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DES VEUX POUR REVER ...

Si, pour une fois, d'emblée, étaient formulés des veeux auxquels on ne croit
pas méme si on désire beaucoup qu'ils soient réalisés ? Et si, en dépit du ton badin,
on croyait aux veeux qu'on fait mine de formuler pour rien ?

Des veeux pour I'Europe d'abord, qui commence une nouvelle carriere sous le
nom de Marché unique, mais pourquoi seulement un "Marché" ? Et I'Ame
européenne, et la culture européenne, et I'humanisme européen, qu'en fait-on ? Mais
des vceux aussi pour une réglementation européenne moins tatillonne, moins
"technique” et moins boutiquitre. Pour des régles juridiques ol passent davantage de
démocratie et plus de "souffle”.

Des veeux pour nos juges, pour qu'ils soient d'abord plus sereins en 1993 et,
ensuite, plus disponibles parce que moins encombrés. A quand le plan ORSEC de la
justice, méme si ce doit étre sous la forme d'un plan Marshall ? Ce grand corps,
indispensable 2 la démocratie comme 2 la vie quotidienne du peuple, a bien besoin
d'une roborative médication.

Des veeux pour notre administration publique, par ailleurs si méritante 3 bien
des égards, pour qu'elle satisfasse toujours davantage les aspirations légitimes des
citoyens au service desquels elle se trouve placée. Pour cela, elle doit se doter d'un
systeme de valeurs siir, c'est-2-dire métaphysiquement fondé et établi, lui permettant
de discerner les lignes de force, de séparer le contingent de l'invariable, bref d'édifier
une politique qui en soit une.

Des veeux pour notre 1égislateur auquel on a envie, parfois, de crier "Assez !".
Trop de lois dans trop de domaines écrasent les spécialistes, déroutent les citoyens et
font naitre une attitude attentiste : A quand la prochaine loi qui renversera I'édifice .
construit il y a six mois ? Trop de lois mal faites, mal rédigées, a la syntaxe qui
serait plaisante si elle n'était d'abord calamiteuse, avec son contingent de mots
obscurs, de tournures faites pour le bonheur des procéduriers et de redondances qui
présument hardiment le crétinisme latent du citoyen-lecteur-consommateur de lois.
Que 1993 apporte quelque clarté dans I'édification de I'ceuvre législative ne serait pas
le moindre des mérites d'élections législatives 2 venir.

Des veeux aussi pour les universitaires, enseignants et étudiants, qui ont bien
besoin des graces de la nouvelle année pour disposer des moyens matériels et des
instruments intellectuels nécessaires 2 la fécondation du monde de demain. C'est dire
que le bac en cinq ans et le DEUG a rééditions successives apres purgatoire de trois
ans, ne vont pas dans le sens d'un "¢litisme républicain” qui demeure encore la
meilleure recette que 1'on reconnaisse pour faire sa place au savoir, au golt du travail
bien mené, 2 la téte bien faite plutdt que bien pleine. )

Voila bien-13, cependant, des propos séditieux dira-t-on. Que voulez-vous, le
premier de I'An est un peu folie et il n'est pas interdit de réver car :

"Nous nous réveillons tous au méme endroit du réve.
Tout commence en ce monde et tout finit ailleurs”.
(Victor Hugo, Les rayons et les ombres, XXXIV)

Jean-Claude RICCI
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LE CONTRAT D'ABONNEMENT
AU SERVICE TELEPHONIQUE

OU LE MIROIR AUX ALOUETTES

(DE LA PRIVATISATION DES RELATIONS
DE FRANCE TELECOM AVEC SES USAGERS)

Par

Guillaume CHAMPY
Maitre de Conférences a la Faculté des Sciences juridiques, politiques et
économiques de U'Université d'Avignon et des Pays de Vaucluse

PLAN GENERAL

I-L'ANALYSE STATIQUE DU CONTRAT

A - L'IDENTIFICATION DES PRESTATIONS OBJET
DU CONTRAT

a) Les prestations proposées par le contrat analysées dans leur
globalité

1) Les prestations expressément prévues et qualifiées comme telles

2) Les prestations qualifiées d'options aux conditions générales

b) La prestation principale d'accés au réseau téléphonique public

1) La définition de l'acces au réseau téléphonique public

.1 ion de 6 <téphoni

2) La situation juridique de France Télécom

B - LA QUALIFICATION JURIDIQUE DU CONTRAT
a) Le contrat d'entreprise par abonnement en droit commun
1) Le contrat d'entreprise
2) Le contrat par abonnement
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b) Les conséquences pratiques de la définition du contrat d'entre-
prise par abonnement

1) Le prix et la durée du C.A.S.T.

Le prix

cladurde

2) La qualification juridique réelle un contrat d'abonnement téléphonique

IT - 'TANALYSE DYNAMIQUE DU CONTRAT

A - LA MISE EN EVIDENCE DU DESEQUILIBRE
CONTRACTUEL
a) Les prérogatives de France Télécom
1) La situation monopolistique de France Télécom
. in 1

2) Les moyens de coercition dont dispose France Télécom
+ Les moyens de protection de France T¢l¢com
b) Les droits de I'abonné et de ses correspondants
1) Le droit a l'information
- Le droit 2 &tre informé
e d 2 4 .

2) Les

it de ot de restre
moyens d'action limités de l'abo

< L'amé l fitions sénérales d

B - LA PORTEE DU DESEQUILIBRE CONTRACTUEL
a) Le contrdle du contenu du C.AS.T.
1) La sanction des clauses abusives
. ringi i Vi i
« ] 'évolution i iti
2) L'application de la théorie des clauses abusives au CA.S.T.

b) Le contréle de Il'exécution du C.A.S.T. ; l'interprétation de la
clause limitant la responsabilité de France Télécom

1) La faute lourde en droit commun

2) La faute lourde en droit administratif

3) Les perspectives d'avenir
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INTRODUCTION

1- 11 est des monopoles qui ont la vie dure, celui de France Télécom sur le
service téléphonique en est un exemple. Puisant leurs origines immédiates dans
diverses directives européennes et leurs origines plus lointaines dans le mouvement
de déréglementation ayant pris naissance outre-atlantique (sous I'effet notamment du
développement des nouvelles technologies de I'information), les lois frangaises des 2
juillet et 29 décembre 1990 devaient mettre fin 2 un monopole presque bi-centenaire
(1). S'agissant des télécommunications, ces textes eurent principalement pour objet
de créer une nouvelle personne morale de droit public "France Télécom” et d'instituer
un régime juridique des télécommunications totalement différent. L'exploitant public
France Télécom a dorénavant pour objet d'assurer "tous services publics de
télécommunications”, d"établir , de développer et d'exploiter les réseaux publics
nécessaires A la fourniture de ces services"”, et de "foumir, dans le respect des régles
de la concurrence, tous autres services, installation de réseaux de télécommu-
nications” (2). Une distinction est désormais instituée au sein des différents services
de télécommunications assurés par France Télécom, entre ceux dont elle a
I'exclusivité et ceux qui sont ouverts 2 la concurrence (3).

2-  Cependant, bien que le service téléphonique entre points fixes et le service
télex soient soumis au régime du monopole (4), les relations de France Télécom
avec ses usagers sont dorénavant régies par le droit commun et les litiges auxquels
elles donnent lieu sont portés devant les juridictions judiciaires (5). C'est ainsi que,

(1) Le monopole des Télécommunications remonte a une loi du 2 mai 1837 relative au télégraphe.

Sur la base du livre vert du 30 juin 1987, une série de directives européennes est venue fixer le cadre
d'une politique européenne des Télécommunications.

Sur les origines et I'analyse de 1a loi du 2 juillet 1990 "relative 3 I'organisation du service public de la
Poste et des Télécommunications” (n° 90-5’6‘;l du 2 juillet 1990, J.O. du 8 juillet, p. 6069) et de la loi du
29 décembre 1990 "Sur la réglementation des Télécommunications” (n° 90-1170, J.O. du 30 décembre
1990, p. 16439), Cf. notamment J.-L. Crozafon, "Les réformes du droit des Télécommunications”,
supplément de l'ouvrage de J. Huet et H. Maisl, "Droit de l'informatique et des Télécommunications”,
Litec, 1991, 40 p.

Cf. également J. Chevallier, "La réglementation des Télécommunications”, A.J.D.A., 1991, Doctrine, p.
203 et "la mutation de la Poste et des Télécommunications en France", Revue Droit de I'informatique et
des télécoms, 1990/3, p. 7 & 27 et 1990/4, p. 43 & 49.

L. Rapp, "La réforme du régime juridique des Télécommunications en France”, in Rev. Frangaise de
Droit administratif, mars-avril 1991, p. 243 & 265, Lamy, Droit de 'informatique et des télécoms, 1992,
n° 1365 & 1489, adde E. Guillaume, "La réforme du statut des Postes et Télécommunications frangaises
vue du c6té de 1'opérateur public”, in R.T.D.I.T., n° 199073, p. 28 4 32.

B. Lasserre (propos recueilli par J. Huet), "Dossier réforme des télécoms”, in R.T.D.LT., n° 1990/4, p.
20 3 24, adde G. Moine, "Les habits neufs des Postes et Télécommunications”, Revue frangaise de
Droit administatif, 1991, p. 222 3 234.

(2) Art. 3 de la loi n° 90568 du 2 juillet 1990.

(3) On conviendra ici par commodité de désigner France Télécom en tant que personne morale, par le
féminin.

(4) Art. L 34-1 nouveau du Code des Postes et Télécommunications (loi du 29 décembre 1990).

(5) "Les relations de la Poste et de France Télécom avec leurs usagers, leurs fournisseurs et les
tiers sont régies par le droit commun. Les litiges auxquels elles donnent lieu sont portés devant les
juridictions judiciaires, a 'exception de ceux qui relévent, par leur nature de la juridiction
administrative” (art. 25 de la loi du 2 juillet 1990).

Certains auteurs ont pu s'interroger sur la nature juridique de la notion d'exploitant public en défendant
l'idée qu'il s'agissait d'une qualification mixte & cheval sur celle d'établissement public industriel et
commercial et d'établissement public administratif (F. Moderne, "Observations sur le concept
111'6e)xploitam public et sa place dans l'ordre juridique frangais”, Juris P.T.T., numéro spécial 1991, p. 5 &

Il apparait en réalité que la notion d'E.P.I.C. n'a pas éé utilisée en raison de la crainte exprimée par le
rsonnel de perdre son statut de fonctionnaire (F. Moderne, précité, p. 16).

E majorité des auteurs estime cependant que le concept d'exploitant public vise bien un E.P.1.C. gérant

un S.P.I.C. (en ce sens notamment J.-L. Crozafon, précité, p. 15 et E. Guillaume, "La réforme des

Postes et Télécommunications : le passage du statut d'usager d'un service administratif, a celui de client
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depuis le ler janvier 1991, date d'entrée en vigueur de la réforme (6), 'abonné au
téléphone, qui avait jusque-1a 1a qualité d'usager du service public administratif des
Postes et Télécommunications, acquiert bien souvent, 2 son insu, la qualité de client
du service public industriel et commercial de téléphonie vocale entre points fixes,
géré en exclusivité par France Télécom (7). L'abonné qui était jusque-1a soumis aux
régles du droit administratif, dans ses relations avec 'administration des Postes et
Télécommunications (8) se voit désormais lié avec France Télécom par un contrat
soumis aux régles du droit privé.

3- Lasiation a été présentée comme largement avantageuse pour ce dernier.
L'abonné au téléphone était, en effet, soumis 2 une situation exorbitante du droit
commun et, de ce fait, largement assujetti & 1'administration des Postes et
Télécommunications. Le contenu du contrat était déterminé par la loi et le
reglement, en I'espece le Code des Postes et Télécommunications, et le prestataire du
service téléphonique avait peu de chance de voir sa responsabilité engagée, en raison
des nombreuses clauses limitatives de responsabilité qui figuraient au contrat (9). En
outre, 1'administration des Postes et Télécommunications disposait de mode de
recouvrement totalement exorbitant du droit commun, pouvant procéder,
notamment, A une exécution forcée sans recours préalable au juge. En tout état de
cause, le juge judiciaire, juge de droit commun, était incompétent de sorte qu'en cas
de contentieux l'usager se trouvait devant le juge administratif, juge de I'exception
qui lui paraissait totalement étranger (10).

4- A cet égard, le fait que l'usager, désormais "élevé" au statut de client soit
dorénavant engagé dans des relations contractuelles de droit commun, devrait opérer
un changement radical. Les stipulations contractuelles, désormais matérialisées dans
un écrit en principe librement discuté de fagon contradictoire par les parties,
viendraient ainsi déterminer avec précision les droits et obligations de chacun. En
outre, en cas de litige, I'abonné pourrait se tourner vers son "juge naturel”, le juge
judiciaire. Les régles de la procédure civile, auxquelles est soumis ce demier, offri-
raient ainsi un certain nombre d'avantages. En ce sens, celles relatives a la charge de
la preuve, en droit privé, seraient particulitrement favorables a 1'abonné au télé-
phone. En effet, dans un tel contexte, il appartiendrait 2 France Télécom d'établir que
le montant des sommes facturées A I'abonné correspond bien A sa consommation
effective. En tout état de cause, les différents pouvoirs exorbitants du droit commun,
tel celui de résiliation unilatérale ou d'exécution forcée, qui étaient reconnus 2
I'ancienne administration des Postes et Télécommunications, seraient supprimés de
sorte que I'nsager, cocontractant de France Télécom, se verrait, de ce fait, placé sur
un pied d'égalité avec cette demiére (11).

5- Il est pourtant permis de se demander si le fait, pour I'abonné, d'étre soumis
au droit commun, au regard duquel le contrat est censé €tre tout 2 1a fois "I'ceuvre et

d'un service public industriel et commercial”, in Revue Frangaise de Droit administratif, mars-avril
1991, p. 239 et s.

(6) Art. 1 de la loi du 2 juillet 1990.

(7) Cf. le titre de l'article d'E. Guillaume, précité.

(8) Cf. J.-L. Gauroy, "La nature juridique du contrat d'abonnement téléphonique”, note sous C.E. 6 mai
1985, Ricard c/P.T.T. in Juris P.T.T., n° 4, janvier 1986, p. 12 et s.

L'abonnement au téléphone était un contrat administratif qualifié de contrat A contenu légal et
réglementaire.

(9) F. Braise, "Les relations des exploitants publics avec leurs usagers : une révolution tempérée”, in
Juris P.T.T., n° spécial, précité, p. 32 a 39, spéc. p. 35.

(10) Idem.

(11) Idem, p. 34 et 36.
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la loi des parties”, est nécessairement plus avantageux pour lui (12). En effet, s'il est
permis de dire qu'en droit privé, le contrat est bel et bien la loi des parties, peut-on
dire en 'espece qu'il en est I'ceuvre commune ? La fiction peut-elle I'emporter sur la
réalité ? Telle est la question que 1'on peut légitimement se poser en procédant & une
analyse statique et dynamique du contrat d'abonnement téléphonique.

I- ANALYSE STATIQUE DU CONTRAT

6 -  Le fait que les relations de France Télécom avec ses usagers soient dorénavant
soumises au droit privé, malgré la publicité qui a pu en &tre faite, semble ne consti-
tuer, en réalité, qu'un miroir aux alouettes. Le contrat d'abonnement au service té1é-
phonique apparait a cet égard comme un exemple significatif.

7-  Ilestaremarquer tout d'abord que les contours mémes de la notion de contrat
d'abonnement au service téléphonique demeurent flous. En effet, le document intitulé
comme tel et mis 2 la disposition du public par France Télécom ne constitue, en
réalité, que I'une des différentes catégories de relation contractuelles susceptibles de
lier cette demitre avec ses usagers. D'autres contrats, tel celui de vente ou celui de
location d'équipements terminaux, sont également proposés a ces demiers. Or, ces
conventions, bien que faisant 'objet de documents distincts, peuvent étre considérées
comme €étant étroitement liées au contrat d'abonnement avec lequel elles ne
constituent, en réalité, qu'une seule et méme opération économique (13). Il est donc
permis de se demander s'il convient de faire une analyse pluraliste de cet ensemble
contractuel en décidant que les parties concluent autant de contrat superposés et
indissociables qu'il y a de prestations juridiques distinctes ou, au contraire, de
procéder a une analyse unitaire, en considérant qu'il s'agit d'un seul et méme contrat.

8 - Il semblerait, A cet égard, que la privatisation des relations de France Télécom
avec ses usagers, ait eu pour effet de rejeter I'analyse unitaire qui semblait étre celle
de la jurisprudence antérieure. Les contrats de vente ou de location d'équipements
terminaux doivent étre considérés, a I'heure actuelle, tant d'un point de vue formel
que matériel, comme distincts du contrat d'abonnement au service téléphonique (14).

(12) Telle est l'idée premiére du principe d'autonomie de la volonté qui a pour conséquence de donner
force de loi au contrat (Cf. M. Kassem, "L'abus de domination en matiére contractuelle : étude
comparative”, Thése Aix-en-Provence, 1992, p. 14 et s.).

En tout état de cause, la situation antéricure de I'abonné était tempérée par le fait que le juge
administratif compensait sa condition d'assujetti par des pouvoirs d'investigation (Cf. J.-L. Gauroy,
précité, p. 12 et s.).

(13) En effet, la location ou la vente d'un appareil téléphonique ou d'un minitel n'a d'utilité véritable
pour son destinataire que dans la mesure o elle lui permet I'accds au réseau téléphonique public,
lequel constitue la prestation principale du contrat d'abonnement. Il existe donc un rapport de principal
A accessoire entre le contrat d'abonnement et les contrats de vente ou de location d'équipements
terminaux (sur ce point, cf. F. Collart-Dutilleul et Ph. Delebecque, "Contrats civils et commerciaux”,
Précis Dalloz, 1991, n° 706, p. 486).

(14) Avant la réforme des 2 juillet et 29 décembre 1990, la jurisprudence semblait considérer que la
location d'un appareil téléphonique était incluse dans Ila notion de contrat d'abonnement et adoptait
donc une conce})l.ion unitaire de cet ensemble contractuel.

Sur ce point, Cf, F. Collart-Dutilleul et Ph. Delebecque, "Contrats civils et commerciaux”, précité, n®
704 a 706, p. 485 et 486.

Depuis le ler janvier 1991, le document intitulé contrat d’abonnement au service téléphonique (ci-
aprés en abrégé C.A.S.T.) semble définir ses propres limites.

Le C.AS.T. comprend des conditions générales rassemblées dans un document unique (14 articles) et
des conditions spécifiques ou particuliéres propres & une demande de 1'usager.

Les conditions spécifiques sont celles inhérentes aux prestations complémentaires ou optionnelles
souscrites expressément par 'abonné et qui figurent au bas du document.
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Cependant s'il est permis de dire ce que le contrat ne contient pas, il semble plus
délicat de cemer son contenu.

9 - Dans le cadre d'une analyse statique de ce dernier, un simple regard au-dela des
apparences permet de constater que le contenu des prestations objet du contrat n'est
pas véritablement défini, ce qui retenti sur la qualification réelle qu'il convient de lui
donner.

L'identification des prestations objet du contrat semble donc constituer un
préalable nécessaire 2 sa qualification.

A - L'IDENTIFICATION DES PRESTATIONS OBJET
DU CONTRAT

10 - Aux termes mémes du contrat il existe différentes sortes de prestations, les
unes figurant aux conditions générales, les autres étant qualifiées de complémentaires
ou d 'optionnelles. Cette présentation apparente des choses masque mal, en réalité, la
prestation principale qui est la mise A disposition du service téléphonique. 11
convient en tout état de cause, afin de comprendre 1'importance de cette demitre, de
pouvoir la situer au sein des différents services proposés dans le CAST ci-dessus
visé.

a) LES PRESTATIONS PROPOSEES PAR LE CONTRAT
ANALYSEES DANS LEUR GLOBALITE

11 - S'il est permis de déduire expressément des conditions générales du contrat
d'abonnement la fourniture de certaines prestations, d'autres en résultent implicite-
ment ou sont précisées dans le recueil des prescriptions de France Télécom, ou le
catalogue des prix. Les prestations foumnies, expressément mentionnées comme
telles dans le contrat d'abonnement, sont d'une part 1'acces au réseaun téléphonique
public, et d'autre part I'inscription et 1a mise 2 disposition de I'abonné d'un annuaire
(15). D'autres prestations résultent implicitement de 1'ensemble du contrat (16). Ces
demnitres ne sont cependant que des modalités d'exécution de ce dernier et se
rattachent 2 I'objet principal de celui-ci qui est la fourniture de I'acces au réseau
téléphonique public. 11 semblerait que cette idée, selon laquelle les prestations
implicitement prévues par le contrat ne seraient que des modalités d'exécution de ce
demier, puisse &tre reprise A propos d'autres prestations expressément qualifiées

Il existe parall¢lement au document intitulé "conditions générales” ur "recueil des prescriptions de
France Télécom” ainsi qu'un "catalogue des prix" tenus & la disposition du public dans les agences
commerciales de France Télécom.

L'ensemble de ces documents constitue selon le texte inclus dans les conditions générales le "contrat
d'abonnement au service téléphonique”.

Le contrat de vente et le contrat de location d'équipements terminaux qui font, en outre, l'objet de
documents distincts, ne sont donc pas compris dans I'acception de contrat d'abonnement stricto sensu.
(15) L'article 1 du contrat d'abonnement est intitulé "Prestations fournies par France Télécom” et se
subdivise en 3 paragraphes intitulés respectivement : "abonnement”, "numéro”, et "annuaire et systéme
d'information des abonnés”.

(16) 11 s'agit, pour 1'essentiel, de 1'établissement normal de la ligne (er principe gratuitement), de celui
d'une ligne présentant des difficultés exceptionnelles de construction (i la charge de 1'abonné (art. 4 et
5 C.AS.T.), de V'enregistrement du nombre d'unités Télécom consommées par chaque abonné (art. 5.3
A6 C.A.S.T.), de la fourniture d'un service de dérangement (art. 9.1 A) et de I'envoi éventuel de
personnel aux fins d'accomplir des travaux de réparation sur la ligne téléphonique (art. 9.1 A3, 10.2 et
10.3 combinés), de 1a mise a la disposition de I'abonné des éléments d'information et des justificatifs de
la facture pendant les douze mois qui suivent l'établissement de cette derniére (art. 7.1), et plus
généralement de 1'engagement de France Télécom i tenir 1'abonné informé de toute modification du
contrat ou des sanctions qu'il encourt s'il ne se conforme pas aux prescriptions de celui-ci. (Sur
I'ensemble des droits et des obligations de France Télécom et de 1'abonné cf. ci-dessous 2e partie).
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comme telles, ainsi qu'a propos de celles constituant les "principales options liées
aux conditions générales de 'abonnement au service téléphonique”.

12 - * S'agissant tout d'abord des prestations expressément prévues par le contrat,
il y a lieu de détailler celles relatives a l'inscription et 2 la mise 3 disposition d'un
annuaire téléphonique.

13 - — En premier lieu, la seule souscription d'un abonnement donne droit pour
tout abonné 2 &tre inscrit sans supplément "dans les annuaires et dans les syst®mes
d'information de France Télécom” (17).

14 - La notion d'annuaire semble pouvoir étre distinguée de celle de systme
d'information des abonnés, dans la mesure od cette dernidre terminologie parait viser
des documents non écrits tels "I'annuaire t€lématique national” mentionné par I'art.
1.3 alinéa 5 (18). L'annuaire ainsi défini comprend ce que I'on appelle I'annuaire
papier (19), mais également les listes extraites des annuaires commercialisés par
France Télécom (20). L'annuaire papier proprement dit comprend la "liste complete
des abonnés” (a I'exception de ceux ayant demandé 2 figurer sur la liste rouge) ainsi
que la "liste des abonnés au téléphone par profession” (21). Les annuaires sur
support papier définis ci-dessus sont réédités et mis A jour tous les ans. Les
systémes d'information des abonnés, quant 2 eux, semblent viser essenticllement
"I'annuaire électronique” accessible par minitel en composant le 11, également
appelé "annuaire télématique national” (22).

15- Tout abonné est, en principe, automatiquement inscrit sur les différentes
listes des annuaires papier ou de I'annuaire télématique national. Il existe cependant
différentes modalités d'inscription ainsi qu'un droit pour tout abonné de limiter ou de
s'opposer 4 une telle inscription, et donc 2 une diffusion des informations le
concernant.

16 - S'agissant tout d'abord des modalités d'inscription, il faut préciser que
I'abonné ne sera inscrit que sur la liste sur laquelle il a vocation 2 figurer. Selon qu'il
a ou non la qualité de professionnel, il figurera sur les pages jaunes ou blanches de
I'annuaire, éventuellement sur chacune de ces listes dans I'hypothese o il aurait
souscrit plusieurs abonnements. En tout état de cause, son inscription A I'annuaire
télématique national, ou sur les différents annuaires papier, implique qu'il figurera

(17) Art. 1.3 alinéa 1.

(18) Sur la notion d'écrit, cf. notamment la jurisprudence criminelle, selon laquelle 1'écrit peut &tre
défini comme un "document comportant un signe ou un ensemble de signes matérialisés, visibles et
permanents, servant 3 I'expression, la fixation et la transmission de la pensée”. (cf. W. Jeandidier "Faux
en écriture” in Jcl. pen. art. 145 a 167, fasc. 1, 1988, n° 14 et s. ; cf. également J. Larrieu, "Les
nouveaux moyens de preuve : pour ou contre l'identification des documents informatiques et des écrits
sous seing privé ? - contribution 2 I'étude juridique des notions d'écriture et de signature” in Cahier du
Lamy, droit de l'informatique, 1988, études et commentaires I, p. 8 & 19, et 11, p. 26 A 34).

(19) Cf. sur ce point "Le livre bleu du téléphone” (document "information client”, distribué
gracieusement France Télécom) p. 6 et 7.

(20) Selon "Le livre bleu du téléphone” (p. 7), sont ainsi désignés des extraits (donmt la
commercialisation a été autorisée par la Commission nationale de l'informatique et des libertés)
"servant i 1'édition des annuaires et donnant lieu & des avis uniquement fondés sur des criteres de
classification alphabétiques, géographiques ou professionnels utilisés dans les annuaires™.

(21) La "liste compléte des abonnés™ est couramment désignée sous l'appellation "pages blanches de
I'annuaire”, tandis que la "liste des abonnés au téléphone par profession” est couramment désignée sous
le nom de "pages jaunes de l'annuaire”.

(22) Art. 1.3 ASCAS.T.
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également sur les listes extraites des annuaires commercialisés par France Télécom
(23).

17 - L'abonné pourra cependant s'opposer partiellement ou totalement A cette ins-
cription sur les différentes listes. Il pourra tout d'abord s'y opposer partiellement,
sans supplément d'abonnement, en demandant a figurer sur la "liste orange”, c'est-2-
dire sur la liste des personnes s'opposant 2 la commercialisation par France Télécom
des renseignements le concernant. Il lui est également loisible de s'y opposer
totalement moyennant la souscription d'un abonnement spécifique appelé "liste
rouge" (24).

18 - — En second lieu, le fait de figurer sur une des listes ouvre le droit, pour tout
abonné, & pouvoir en disposer sans supplément d'abonnement (25).

19 - Bien que cela ne résulte pas expressément de la lettre du texte, on devrait en
déduire que les personnes inscrites sur la "liste rouge” ne devraient pouvoir disposer
d 'un annuaire qua la condition de verser un supplément d'abonnement. A T'inverse,
une telle mesure ne devrait pas affecter les personnes inscrites sur la "liste orange”
dans la mesure ol elles se sont seulement opposées a ce que les renseignements les
concernant soient inscrits sur les extraits de fichiers commercialisés par France
Télécom, et ol elles ont donc tout de méme vocation A figurer dans les annuaires
papier. L'abonné peut cependant renoncer implicitement au droit 2 disposer d'un
annuaire sur lequel son nom figure en optant pour la location d'un minitel, dont le
raccordement 2 la ligne permettra 1'acces A I'annuaire télématique national (26). Dans
une telle hypothese, il lui sera possible cependant de disposer malgré tout de
I'annuaire des "abonnés au téléphone par profession”.

20- * A ces différentes prestations, expressément prévues par les conditions géné-
rales du contrat d'abonnement, s'ajoutent d'autres, qualifiées "d'options liées aux
conditions générales d'abonnement au service téléphonique”, qui font 'objet de
documents distincts, dérogeant plus ou moins aux conditions générales et qui suppo-
sent, en tout état de cause, un supplément de prix (27).

21- Il est ainsi "offert” 2 'abonné 1a possibilité¢ de limiter son abonnement dans
Ie temps et dans l'espace (28), de demander A bénéficier d'une ligne téléphonique sup-
plémentaire, ou d'une réduction de la tarification en raison du volume des appels
(29), de se voir adresser le détail de ses communications et de pouvoir disposer a
domicile d'un compteur enregistrant le nombre d'unités télécom consommées (30),
ou encore de pouvoir disposer d'une carte & microprocesseur utilisable dans les

(23) Art. 1.3 A2 C.AS.T.

(24) Art. 1.3 A3 C.AS.T.

(25) En réalité, il y a lieu de distinguer, selon que 1'abonné a ou non la qualité de professionnel.
Lorsqu'il s'agit d'un simple particulier, 1'abonné peut disposer de la liste sur laquelle il est inscrit (pages
blanches de 1'annuaire), 2 moins d'avoir formulé une demande de mise 3 disposition d'un minitel.

En toute hypothese, il lui sera toujours possible de disposer, sans supplément d'abonnement, de la liste
des abonnés au téléphone par profession.

Lorsqu'au contraire 1'abonné a la qualité de professionnel, il semblerait résulter de la lettre des alinéas
4, 5 et 6 de l'article 1.3 C.A.S.T., qu'il ait seulement le droit de disposer sans supplément d'abonnement
de 'annuaire des abonnés au téléphone par profession.

(26) Art. 1.3 ASet AGC.AS.T.

(27) Nous ne faisons ici qu'évoquer certaines d'entre elles en raison du fait que cela nous entrainerait
dans de trop longs développements.

(28) "Abonnement téléphonique temporaire™ (au moins 6 mois) et "service restreint”.

(29) "Abonnement téléphonique d'extension” et service "trafic plus”.

(30) "Facturation détaillée” et "service de télécomptage”.



Guillaume CHAMPY 21

cabines publiques et permettant de différer le cofit de 1a communication en le repor-
tant sur la facturation de la ligne habituelle de 1'abonné (31). Par ailleurs, les
"services confort" permettent 2 l'usager qui y souscrit de faire suivre ses
communications par transfert d'appel (32), d'étre prévenu par signal sonore d'un
appel en cours de communication (33), ou encore de s'adjoindre un troisiéme
correspondant au cours d'une communication et de pouvoir dialoguer ainsi 2 trois sur
une méme ligne (34).

22 - D'autres options semblent cependant réservées A des utilisateurs y ayant
recours dans le cadre de leur profession. Il est ainsi possible a de tels abonnés de
demander a se voir attribuer un numéro spécifique qui leur permettra de retenir
totalement ou partiellement 2 leur charge, la totalité¢ des communications qui leur
sont destinées (35). Il leur est également offert la possibilité de se voir appliquer une
tarification propre aux entreprises commerciales (36) ou encore d'étre raccordés au
réseau numérique a intégration de service qui leur permettra, selon la terminologie
utilisée par France Télécom, de transformer leur ligne téléphonique en "autoroute
numérique” (37).

23 - En tout état de cause, qu'il s'agisse de I'inscription et de la mise a disposition
d'un annuaire ou de 1a fourniture de prestations optionnelles, il est permis de dire que
12 n'est pas I'essentiel, qui réside en réalité dans la "fourniture de I'acces au réseau
téléphonique public”". En effet, cette demitre catégorie de prestation peut étre
qualifiée de principale par rapport aux précédentes dans 1a mesure ol celles-ci ne sont
en réalité que des aménagements de celle-1a. L'inscription a 1'annuaire et 1a mise 2 la
disposition de celui-ci n'est en effet qu'une modalité permettant A I'abonné de
s'informer du numéro de ses correspondants ou d'accéder 2 tel ou tel service par
minitel. 11 est, a I'inverse, pour les correspondants de I'abonné, un moyen d'obtenir
les coordonnées de ce demier. La fourniture d'option ne constitue, quant a elle, qu'un
aménagement du service téléphonique accessible par le réseau public, puisqu'elle
n'aurait guere d'utilité en 'absence de ce dernier. C'est donc la "fourniture de 1'acces
au réseau téléphonique public” qu'il convient d'étudier 2 titre principal.

b) LA PRESTATION PRINCIPALE D'ACCES AU RESEAU
TELEPHONIQUE PUBLIC

24 - Elle peut étre définie comme la fourniture par France Télécom de I'acces au
réseau t€léphonique public, au moyen de l'attribution d'un numéro dont I'usage par
"ligne principale desservant I'équipement terminal” permet d'émettre et de recevoir
des appels (38). Il y a lieu tout d'abord de faire plusieurs observations d'ordre

(31) "Carte Pastel".

(32) Service "transfert d'appel”.

(33) Service "'signal d'appel”.

(34) Service "conversation 3 trois”. -

(35) Respectivement "Numéro Vert” et "Numéro Azur".

(36) "Service Colisée".

(37) "Raccordement numéris”. France Télécom préconise un tel abonnement optionnel en indiquant

qu'il permet de transformer la ligne téléphonique en "autoroute numérique composée de deux voies qui,

a la vitesse de 64kbits/seconde, transmettent voix, données, textes ou images”. En outre, une voie de

service indépendante permet un contrle permanent de la transmission et de véhiculer diverses

informations comme la numérotation des mini-messages qui s'affichent sur les terminaux.

Les terminaux permettant le raccordement au réseau numérique et l'utilisation des services offerts par

!I? réseau sont dénommés antocommutateurs PABX, et font 1'objet d'une commercialisation par France
élécom.

(38) Art. 1.1 et 1.2 Al du C.A.S.T.. En réalité, la tournure de phrase est ambigué puisque 1'art. 1.1

indique "Dans le cadre d'un abonnement principal permanent, France Télécom fournit l'accés au
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terminologique qui nous permettront de définir cette prestation et de comprendre
davantage la situation de France Télécom dans la fourniture de ce service.

. La définition de I'accés au réseau téléphonique public

25- Laterminologie utilisée a ét€ précisée par 1a loi du 29 décembre 1990 relative
a la réglementation des t€lécommunications, de sorte qu'il convient d'en faire 1'étude
afin de déterminer le contenu de la notion d'acces au réseau téléphonique public (39).

* La notion de réseau téléphonique public
26 - Elle n'a pas été définie par la loi du 29 décembre 1990 précitée. En revanche,
les notions voisines de "réseau public”, de "réseau de télécommunications”, de
"service téléphonique”, de "télécommunications”, et de "service de
télécommunications” font I'objet de définitions.

27 - Clest ainsi que 1'acception de réseau public désigne "...I'ensemble des réseaux
de télécommunications établis ou utilisés par I'exploitant public pour les besoins du
public" (40). Les réseaux de télécommunications, quant A eux, sont définis comme
visant "toute installation ou tout ensemble d'installations assurant soit la
transmission, soit la transmission et l'acheminement de signaux de
télécommunications, ainsi que I'échange des informations de commande et de gestion
qui y est associé, entre les points de terminaison de ce réseau” (41).

28 - 11 convient de préciser également que la notion de "service téléphonique”
consiste dans "I'exploitation commerciale du transfert direct de la voix en temps réel
entre des utilisateurs raccordés aux points de terminaison d'un réseau de télécommu-
nications” (42) et que le transfert direct de la voix ainsi défini semble ne constituer
qu'une catégorie de télécommunications. Cette demicre notion vise en effet "... toute
transmission, émission ou réception de signes, de signaux, d'écrits, d'images, de
sons ou de renseignements de toute nature, par fil optique, radioélectricité, ou autres
systémes électromagnétiques” (43). Les services de télécommunications, quant 2
eux, visent "... toute prestation incluant la transmission ou l'acheminement de

réseau téléphonique public”. Le verbe fournir accolé 2 la notion d'accés laisse perplexe, dans la
mesure ol, si l'on congoit aisément la fourniture d'une chose matérielle, dans le cadre d'une livraison
par exemple, on congoit plus difficilement celle d'un service analysé comme une valeur économique
immatérielle.

La formulation de l'article 1.2 A1 C.A.S.T. est tout aussi criticable puisqu'il est trés exactement rédigé
de la sorte : "Cet abonnement comporte 1'usage d'un numéro attribué par France Télécom, par ligne
principale qm dessert 'équipement terminal et permet d'émettre et de recevoir des

(39) La loi n° 90-1170 du 29 décembre 1990 sur la réglementation des télécommumcauons citée in
"Droit de l'informatique et des télécommunications” 1991, n° spécial, p. 35 a 42, Titre 4, Dispositions
modifiant le Code des Postes et Télécommunications, chapitre I, Définitions et principes.

(40) Art. L.32 - 14e nouveau du Code des Postes et Télécommunications.

La notion d'exploitant public, quant & elle, est définie par 'article L.32-13¢ nouveau du Code des Postes
et Télécommunications comme visant "la personne morale de droit public dont les missions sont
définies par 'article 3 de la loi n° 90-568 du 2 juillet 1990 relative a I'organisation du service public de
1a Poste et des Télécommunications”.

(41) Art. L.32-2° Code des Postes et Télécormnumcauons La notion de point de terminaison, quant 4
elle, est précisée par l'art. 1..32-3¢ : "On entend par points de terminaison les points de connexion
physique répondant 3 des spécifications techniques nécessaires pour avoir accés au réseau et
communiquer efficacement par son intermédiaire. Ils font partie intégrante de ce réseau”.

(42) Art. L. 32 - 7e Code des Postes et Télécommunications.

(43) Ant. L. 32 - ler Code des Postes et Télécommunications.
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signaux ou une combinaison de ces fonctions, par des procédés de télécommu-
nications” (44).

29 - Partant de 13, et ayant constaté que le transfert direct de la voix n'était qu'une
catégorie de t€lécommunications, on se doit de relever également que l'exploitation
commerciale de ce transfert n'est qu'une forme de prestation et qu'il est donc permis
d'en conclure que le service téléphonique n'est qu'une catégorie de service de télé-
communications (45). Par ailleurs, il est possible de déduire de ce qui précede que le
réseau public n'est qu'une forme de réseau de télécommunications. 11 s'oppose en cela
aux "réseaux indépendants” réservés a l'usage privé d'une personne physique ou
morale, ou 2 Y'usage d'un ou plusieurs groupes fermés d'utilisateurs. Le réseau public
doit étre également distingué des "réseaux internes”, lesquels sont "entierement
établis sur une méme propriété et n'empruntent ni le domaine public y compris
hertzien, ni une propriété tierce" (46). Le réseau téléphonique public peut donc étre
défini comme désignant l'ensemble d'installations, établi ou utilisé par France
Télécom pour les besoins du public, et permettant d'assurer notamment le transfert
direct de la voix en temps réel entre des utilisateurs raccordés Q ses points de
terminaison.

* La notion d'acces

30- L'accds au réseau est réalisé par raccordement d'un équipement terminal A un
point de terminaison (47). C'est ce que I'on peut déduire en rapprochant la définition
du réseau téléphonique avec la lettre de l'article 1.2 alinéa un du contrat
d'abonnement. C'est ainsi que les points de terminaison d'un réseau sont définis
comme visant "... les points de connexion physique répondant A des spécifications
techniques nécessaires pour avoir acces au réseau et communiquer efficacement par
son intermédiaire’. Ils font partie intégrante de ce réseau” (48). L'équipement
terminal, quant A lui, désigne "tout équipement destiné A étre connecté directement
ou indirectement A un point de terminaison d'un réseau en vue de la transmission, du
traitement ou de la réception d'information” (49).

31- Laseule connexion physique d'un équipement destiné A transmettre, traiter ou
recevoir des informations aux fins d'accéder au réseau et de communiquer efficace-
ment par son intermédiaire ne suffit cependant pas a assurer I'effectivité de cet acces.

(44) Art. L. 32 - 6e Code des Postes et Télécommunications. L'alinéa 2 de cet article précise
ndant : "Ne sont pas visés les services de communication audiovisuelle en tant qu'ils sont régis par

1a loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986..".

(45) Les autres catégories de services sont essentiellement visées par les articles L .32 - 8¢ (service

télex) et L. 32 - 9¢ (service support).

Le service télex est défini comme visant : "...l'exploitation commerciale du transfert direct, en temps

réel, par échange de signaux de nature télégraphique, de messages dactylographiés entre les

utilisateurs raccordés aux points de terminaison d'un réseau de télécommunications”.

Le service support, quant a lui, désigne : "... 'exploitation commerciale du simple transport de données,

c'est-a-dire d'un service dont I'objet est soit de transmetire et d'acheminer des signaux entre les points

de terminaison d'un réseau de télécommunications, sans faire subir & ces signaux de traitements autres

que ceux nécessaires a leur transmission, i leur acheminement, et au contrdle de ces fonctions”.

Il faut également y inclure les services de radiocommunications et les services de télécommunications

fournis sur les résaux ciblés (en ce sens cf. Lamy, droit de I'informatique, 1992, n° 1372, p. 861, le

col.).

(46) Art. L. 32 - 4e et L. 32 - 5¢ Code des Postes et Télécommunications.

(47) La notion d'équipement terminal est employée dans la lettre méme de 1'art. 1.7 alinéa 1 du C.A.S.T.
qui évoque la notion de ligne principale desservant 1'équipement terminal.

(48) Art. L. 32 - 3¢ alinéa 1 du Code des Postes et Télécommunications.

(49) Art. L. 32 - 10e alinéa 1 du Code des Postes et Télécommunications. Aux termes de l'alinéa 2 de
ce meme article : "Ne sont pas visés les équipements permettant d'accéder & des services de
communication audiovisuelle diffusés par voie hertzienne ou distribués par céble, sauf dans les cas od
ils permettent d'accéder également A des services de télécommunications”.
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France Télécom devra en effet "attribuer” A I'abonné une ligne principale ainsi qu'un
numéro qui permettra A celui-ci de recevoir et d'émettre des appels (50), et A celle-1a
de procéder a l'exploitation commerciale du service rendu par le transfert direct de la
voix en temps réel.

32- En tout état de cause, 1'acces au réseau téléphonique public semble pouvoir
étre défini comme la faculté offerte par France Télécom a l'abonné, de pouvoir faire
parvenir directement la voix en temps réel a des correspondants raccordés aux points
de terminaison du réseau téléphonique public, et de recevoir de ces derniers la méme
Jorme de 1élécommunications. En d'autres termes, il s'agit de la faculté d'utiliser tout
ou partie des ressources du réseau téléphonique public. Il ne s'agit que d'une faculté,
que I'abonné est libre de mettre en ceuvre ou non, mais qui, du simple fait qu'elle
existe, donne lieu 2 une certaine rétribution (51). Il est ainsi permis de dire que
I'acces doit &tre distingué de I'usage, c'est-a-dire de 1a mise en ceuvre effective de cette
possibilité, qui appartient a I'abonné. France Télécom se contente ici, selon la
terminologie employée, de "fournir 1'acces” et de quantifier les suites qui y seront
données par I'abonné, afin de moduler en conséquence la facturation qui lui sera
adressée. La prestation principale de France Télécom ayant €€ ainsi caractérisée dans
son particularisme technique, force est de constater que la situation juridique de ce
prestataire de service est également, si I'on peut dire, unique en son genre.

. La situation juridique de France Télécom

33 - La prestation d'accts au réseau téléphonique public délivrée par France
télécom est soumise & un régime juridique particulier résultant essenticllement des
lois des 2 juillet et 29 décembre 1990, ainsi que de divers textes réglementaires qui
viennent les préciser (52).

34 - Depuis le ler janvier 1991, le service public des télécommunications, qui
était jusque 12 exploité en régie directe par I'administration des P.T.T., est assuré par
une personne morale de droit public, autonome, France Télécom, ayant le statut
"d'exploitant public" (53). Selon des régles propres a4 chacun de ses domaines
d'activité, France télécom a notamment pour objet :

"D'assurer tous services publics de télécommunications dans les relations
intérieures et internationales, et en particulier d'assurer I'acces au service du
téléphone a toute personne qui en fait 1a demande”.

"D'établir, de développer et d'exploiter les réseaux publics nécessaires a la
fournitre de ces services et d'assurer leur connexion avec les réseaux étrangers”.

"De fournir dans le respect des regles de la concurrence tous autres services,
installations et réseaux de télécommunications, ainsi que d'établir des réseaux

(50) An. 1.7 alinéa 1 C.AS.T.

(51) Art. 5. 1 et 5.7du C.AS.T.

(52) Loi n° 90.568 du 2 juillet 1990 relative 4 l'organisation du service public de la Poste et des
Télécommunications (cf. DIT 1991, n° spécial, p. 6 & 12) et loi n° 90-1170 du 29 décembre 1990 sur la
réglementation des télécommumcauons, in DIT 1991, n° 5, p. 34 2 42.

(53) Aux termes de l'art. ler de la loi du 2 juillet 1990 précitée, il est créé & compter du ler janvier
deux personnes morales de droit public placées sous la tutelle du ministre chargé des Postes et
Télécommunications, qui prennent respectivement le nom de LA POSTE et de FRANCE TELECOM,
et sont désignées ci-aprés dans I'appellation commune d'exploitant public.

On admettra ici par commodité que la notion d'exploitant public est utilisée comme synonyme de celle
d'éiablissement public, industriel et commercial.

Les débats parlementaires montrent d'ailleurs que c'est principalement en vue de préserver le statut de
fonctionnaire pour le personnel de 1'ancienne administration des PTT que la qualification d'EPIC n'a pas
é1é utilisée.
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distribuant par cable des services de radiodiffusion sonore ou de télévision, et de
concourir par des prises de participation A l'exploitation de ces demiers réseaux dans
le cadre de la réglementation en vigueur” (54).

35- Dans le cadre de son activité, France télécom dispose d'une certaine autono-
mie, caractérisée notamment par l'octroi des attributs de la personnalité juridique
(55). I1 1ui est ainsi possible de contracter en son nom propre, d'ester en justice et
donc de voir sa responsabilité engagée et de s'administrer elle-méme en étant pleine-
ment responsable de sa gestion 2 I'aide d'un budget propre. Cependant cette antono-
mie est limitée, notamment par un contrfle de tutelle du ministre chargé des Postes
et Télécommunications et de la "Commission du Service public des Postes et
Télécommunications” (56). L'activité de France Télécom est, en outre, doublement
encadrée par I'édiction d'un cahier des charges de nature réglementaire, et 1a signature
d'un contrat de plan pluriannuel (57).

36 - Laréforme statutaire des télécommunications fut suivie de peu par celle por-
tant sur le contenu méme de la notion de Service public des télécommunications. La
loi du 29 décembre 1990 sur la réglementation des télécommunications distingue
principalement entre trois catégories de secteurs, obéissant chacun a des régimes
juridiques différents. Il existe ainsi un régime de monopole destiné 2 satisfaire des
besoins collectifs, et deux régimes ouverts a 1a concurrence.

- Le premier peut &tre qualifi€é de concurrence encadrée, dans la mesure o il
est ouvert a des opérateurs privés, ces derniers devant se soumettre A un certain
nombre de contraintes assez rigides.

- Le deuxieme est soumis 2 un régime de concurrence beaucoup plus souple,
de sorte que 'on a pu dire qu'il s'agissait d'une concurrence simplement réglementée
(58).

_ Le secteur soumis au monopole, quant 2 lui, a pu &tre ainsi qualifié de noyau
dur du service public des télécommunications. 11 s'agit principalement du service de
téléphonie vocale entre points fixes de I'installation et du raccordement 2 ce réseau
des cabines téléphoniques et du service télex (59).

37 - Le secteur ouvert 2 1a "concurrence encadrée” vise essentiellement I'établisse-
ment et I'exploitation de réseaux radioélectriques, de méme que I'exploitation com-
merciale de liaisons louées A France Télécom et destinées au simple transport de
données (60). De tels services doivent, en outre, faire I'objet d'une autorisation du
ministre des Postes et Télécommunications qui ne sera délivrée qu'a 1a condition

(54) Art. 3 de l1a loi du 2 juillet 1990 précitée.

(55) Cf. notamment J. Chevallier, "La mutation de la Poste et des Télécommunications en France, in
Droit de I'informatique et des télécommunications n° 1990/3, p. 7 & 17 et plus spécialement p. 16, 2e
col., ainsi que DIT n° 1990/4, p. 43 & 49.

(56) Art. 34, 35 et suivants de la loi du 2 juillet 1990 précitée. .

(57) J. Chevallier, précité p. 19, 1ére col. Le cahier des charges fixe essentiellement le cadre général
de gestion, les principes et procédures de fixation des tarifs et les conditions d'exécution des missions
de service public, ainsi que les garanties de leur juste rémunération.

Les contrats de plan couvrent une période de 3 2 5 ans et déterminent les objectifs généraux 3 moyen
terme dans les domaines concernant la nature et le volume des services & fournir, le développement
social, la qualité des produits et services et les moyens & mettre en ceuvre pour les atteindre, ainsi que
la fixation du cadre financier global de 1'activité de chaque exploitant, L'Etat dispose en outre du
pouvoir d’homologation des tarifs (J. Chevallier, op. cit. p. 20, 2e col. in fine).

(58) Cf. J. Chevallier, "La réglementation des télécommunications”, A.J.D.A., 20 mars 1991, p. 203 &
212, plus spéc. p. 205, lére col.

(59) Art. L. 34 - 1 du Code des Postes et Télécommunications et L. 33 -1 du méme code.

(60) 11 s'agit de ce que Y'on a appelé ci-dessus les services support (Cf. J. Chevallier, "La
réglementation des télécommunications”, précitée p. 207).
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qu'ils s'inscrivent en complément de l'activité de France Télécom avec laquelle ils
doivent &tre compatibles (61). En tout état de cause, les opérateurs ainsi autorisés
seront soumis A certaines contraintes de service public précisées dans un cahier des
charges. Le secteur faisant 'objet d'une concurrence simplement réglementée, quant A
lui, vise essenticllement I'établissement et 1'exploitation de réseaux indépendants,
destinés le plus souvent 2 un usage professionnel (62). Il convient, en toute
hypothese, de souligner que le service de téléphonie vocale entre points fixes, qui
nous intéresse plus particulierement ici, est soumis au régime du monopole. La
contrepartie de ce monopole public est le droit reconnu a toute personne qui en fait
la demande d'avoir acces au réseau téléphonique public,  la condition de souscrire un
abonnement (63). :

38 - Les relations de 1'exploitant public France Télécom avec ses usagers sont
cependant, comme on le sait, soumises aux régles du droit privé (64). C'est ainsi
que, dans le cadre du C.A.S.T., France Télécom se trouve dans la situation
paradoxale d'étre un prestataire de service en situation de monopole, dont I'activité
est encadrée par toute une série de controles et de tutelle étatique, ce qui réduit
sensiblement son autonomie mais qui établit avec les bénéficiaires de ses prestations
des rapports contractuels de droit privé susceptibles d'engager sa responsabilité. Elle
se trouve ainsi en quelque sorte entre le marteau et 1'enclume. La lecture du contrat
d'abonnement peut cependant laisser penser a I'usager que France Télécom dispose
d'une grande liberté, qu'elle abuse méme de sa situation de monopole puisque comme
on le verra, un véritable pouvoir de modification unilatérale des conditions générales
du contrat, lui est reconnu par ce dernier (65). Toute une série de dispositions
dérogatoires au droit commun viennent ainsi affecter ce contrat d'un particularisme
un peu dérangeant. Il convient en tout état de cause de qualifier ce dernier du point de
vue du droit privé. Force est de constater, ici encore, que la qualification apparente ne
correspond pas 2 la qualification réelle.

B - LA QUALIFICATION JURIDIQUE DU CONTRAT

39 - Le document distribué par France Télécom sur lequel figure les conditions
générales est intitulé "Abonnement au service téléphonique”. 1l s'agit donc a priori
d'un contrat d'entreprise de prestation de service par abonnement, cette derniére préci-
sion n'étant qu'une modalité d'exécution du contrat nommé ci-dessus évoqué. On
rappellera ici succinctement les régles relatives au contrat d'entreprise par
abonnement afin de dégager leur application en I'espéce notamment du point de vue

(61) Art. L. 33-1, alinéa 2 du Code des Postes et Télécommunications et art. L. 34-2 alinéa 2 du méme
code.

(62) Art. L. 33-2, L. 34-3, L. 34-4 et L. 34-9 du Code des Postes et Télécommunications.

Sur I'ensemble de la prestation, qui n'est ici qu'évoquée, cof. notamment J. Chevallier, art. précité p. 207
a 209, ainsi que Lamy, Droit de 'nformatique 1991, n° 1379 et suivants.

(63) Aux termes de l'art. L. 35-1 du code des Postes et Télécommunications, "le propriétaire d'un
immeuble ou son mandataire ne peuvent s'opposer & l'installation du téléphone demandé par son
locataire ou occupant de bonne foi". Ce texte, issu de la loi du 23 octobre 1984, est présenté comme
une suppression du pouvoir discrétionnaire que possédait jusqu'alors I'Etat dans le choix de ses abonnés
(cf. Lamy, Droit de l'informatique 92, n° 1412 et s.).

(64) Art. 25 de la loi du 2 juillet 1990. Elle se trouve un peu dans la méme situation que E.D.F., service
public industriel et commercial dont les relations avec les usagers sont également soumises au droit
privé. Il pourra étre utile 2 cet égard de faire appel i la jurisprudence relative au contrat d'abonnement
E.D.F. a titre de comparaison (cf. Cahier juridique de 1'électricité et du gaz).

(65) Ceest ainsi notamment qu'aux termes de l'art. 4 al. 1 du C.A.S.T., France Télécom définit les régles
d'organisation et de fonctionnement du réseau public” et que "l'accés au service téléphonique est
réalisé conformément (2 ces régles)”.
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du prix des prestations et de 1a durée du contrat. I est permis de dire, 3 cet égard, que
les apparences semblent ne constituer qu'un prisme déformant de 1a réalité.

a) LE CONTRAT D'ENTREPRISE PAR ABONNEMENT EN
DROIT COMMUN

40 - * On sait que le contrat d'entreprise peut étre défini comme le contrat consen-
suel A titre onéreux, par lequel "une personne (I'entrepreneur) s'engage moyennant
rémunération A accomplir de maniere indépendante un travail au profit d'un autre (le
maitre de 'ouvrage), sans le représenter” (66). Il est d'usage d'opposer le contrat d'en-
treprise 2 la vente et au mandat dans la mesure o il consiste dans I'accomplissement
d'un travail (67). Par ailleurs, le fait que I'entrepreneur soit indépendant et qu'il n'ait
pas la jouissance d'une chose, permet de distinguer respectivement le contrat d'entre-
prise du contrat de travail et du contrat de bail (68). 11 s'agit en outre d'un contrat
synallagmatique qui suppose donc des obligations réciproques pour chacune des
parties. L'entrepreneur s'engage A accomplir un travail ainsi qu'éventuellement lors-
qu'il a la qualité de "professionnel”, & conseiller le maitre de I'ouvrage. Par ailleurs
I'étendue de ses obligations peut faire 1'objet d'aménagements contractuels (69).

41 - Le travail fourni par I'entrepreneur peut étre relatif & une chose ou une presta-
tion intellectuelle. Dans ce dernier cas, I'obligation 2 laquelle il est tenu ne sera sou-
vent qu'une obligation de moyen (70) et sa responsabilité ne pourra &tre engagée que
dans I'hypothese oi il aurait commis une faute. Il en sera ainsi notamment, lorsque
cette obligation comporte un aléa. L'entrepreneur est tenu de collaborer étroitement
avec le maitre de l'ouvrage, en le conseillant et en I'informant. Cette obligation
semble d'autant plus étendue que le client est profane et que I'entreprencur a la qualité

(66) Sur cette définition cf. notamment Civ. 12re 19 février 1968, p. 68, jurisprudence p. 393.

(67) Rappelons que la vente est définie par 1'article 1582 al. 1 du Code civil comme la "convention par
laquelle I'un s'oblige a livrer une chose et l'autre & le payer” et qu'il résulte de l'article 1984 du Code
civil que le mandat désigne le contrat par lequel une personne (le mandant) donne & une autre (le
mandataire) le pouvoir d'accomplir en son nom et pour son compte, des actes juridiques.

(68) Le contrat d'entreprise est également appelé louage d'ouvrage. 11 s'oppose en cela au contrat de
travail qualifié de louage de service dans la mesure ol ce dernier suppose un lien de subordination du
salarié a I'égard de celui qu'il est convenu d'appeler 1'employeur (art. 1779 et 1780 C. civ.). Le bail ou
louage de choses "est un contrat par lequel une des parties s'oblige & faire jouir l'autre d'une chose
pendant un certain temps et moyennant un certain prix que celle-ci s'oblige de payer” (art. 1709 C.

civ.).
(69) Cf. notamment, Ph. Malaurie et L. Aynes, "Les contrats spéciaux”, éd. Cujas 1991, n° 740, p. 393
ets.
(70) Idem n° 742 et s., p. 394 et s., adde B. Starck, Droit civil Obligations, T. 2, Contrat, 8° &d. 1989 par
H. Roland et L. Boyer, n° 997 et s, p. 413 et s.
"On enseigne généralement que les obligations relatives & un service i effectuer ou i un travail fourni
sont ordinairement des obligations de moyens”. L'exemple classique est celui du contrat de travail, ot
}es ouvriers et les employés ne sont tenu que de prester leur activité, ne répondant que de leur faute
ourde.
Cependant dans certains contrats tels le contrat de maintenance ou dans celui portant sur la sécurité
des installations électriques réalisées par E.D.F. chez les usagers 1'obligation est considérée comme une
obligation de résultat (respectivement Civ. 1¢re 17 novembre 1987, Bull. civ. 87 I n° 298 p. 214 et
Versailles 9 juin 1988, D. 88 IR p. 244).
Rappelons que Yobligation de résultat est celle par laquelle le débiteur s'engage sur un résultat précis.
On cite ainsi I'exemple du contrat de transport de personnes par lequel le transporteur promet au
voyageur de I'emmener sain et sauf d'un lieu 3 un autre. Sa responsabilité est donc susceptible d'étre
engagée dans I'hypothése ol il ne parviendrait pas & ce résultat.
L'obligation de moyen au contraire, est celle par laquelle le débiteur s'engage i mettre en ocuvre tous
les moyens dont il dispose et que le créancier est légitimement en droit d'attendre de lui, sans pour
autant garantir I'obtention d'un résultat. Le débiteur d'une obligation de moyen ne voit sa responsabilité
engagée qu'en cas de faute, c'est-d-dire d'erreur de conduite ou de comportement. L'exemple classique
est celui du contrat que passe le médecin avec son client, la guérison de ce dernier n'étant pas garantie
par le premier qui s'engage seulement 3 promettre des soins diligents et de faire son possible pour
guérir celui-ci.
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de professionnel (71). En tout état de cause, 2 moins de ne plus conserver d'utilité
pour le maitre de I'ouvrage ou d'apparaitre comme imposée par abus de puissance
économique, I'étendue des obligations de 'entrepreneur de méme que celle de sa
responsabilité peuvent faire I'objet d'aménagement contractuels (72). Le maitre de
I'ouvrage quant 2 lui est tenu de payer le prix, éventuellement de prendre livraison de
la chose, lorsque le contrat porte sur un corps certain. Il n'est pas nécessaire par
ailleurs, sous réserve que cela ne soit pas abusif que le prix soit déterminé ou
déterminable, le contrat d'entreprise échappant aux exigences de l'article 1129 du
Code civil (73).

42 - * Le contrat par abonnement quant 2 lui ne constitue pas une dénomination
propre 2 une catégorie de contrat définie par le Code civil au sens de son article 1107
(74) mais davantage une modalité d'exécution de tous, qu'ils soient nommés ou
innommé¢s. Cette modalité des contrats est totalement ignorée de 1a loi, la doctrine
quant 2 elle, peu prolixe sur la question demeure en outre partagée sur la définition
du contrat d'abonnement (75). La mise en évidence des éléments essentiels de ce
demnier permet cependant de distinguer le contrat d'abonnement, des contrats voisins.

(71) Ph. Malaurie et L. Aynes, "Les contrats spéciaux”, précité n° 750 et s..

(72) Sur la distinction entre clauses relatives a la responsabilité et clauses relatives aux obligations, cf.
Ph. Delebecque, Jurisclasseur Contrats distribution, fasc. 11°, "Clause d'allégement des obligations”,
1991.

Il a été considéré que lorsque la clause avait pour effet d'écarter une obligation essentielle de
'entrepreneur ou la responsabllné qui pouvait résulter de l'inexécution par ce dernier, d'une telle
obligation, le contrat n'avait plus d'utilité le maitre de 1" ouvrage, de sorte que la substance méme de
ce dernier se trouvait remise en cause (Malaurie et Aynes, précité n° 753 p. 403, ainsi que des mémes
auteurs, Droit des obligations, éd. Cujas 1989, n° 507).

(73) Aux termes de l'article 1129 du Code civil, "Il faut que l'obligation ait pour objet une chose du
moins déterminée quant 3 son espdce”.

"La quotité de la chose peut étre incertaine pourvue qu'elle puisse étre déterminée”.

On sait que sur le fondement de cet article la jurisprudence devait annuler des contrats d'assistance et
de fourniture, conclus entre brasseurs et détaillants ou entre compagni pétroliéres et pompistes pour
indéterminabilité du prix (Cass. 11 octobre 1978, J.C.P. 79 Il n 19034 note Y. Loussouarn ; D. 79
jurisprudence p. 135, note Houin ; Com. 14 janvier 1980, J.C.P. 81 1I n° 19585, note B. Gtoss) Cft.
égazleénent la %urisprudenoe citée par M.A. Frison-Roche, Lindétermination du prix, in R.T.D. civ. 92,
) note 4

Glissant du terrain de Ia chose A celui du prix, la jurisprudence devait utiliser I'article 1129 du Code
civil comme instrument de contrfle de la déterminabilité du prix dans les contrats en partant du
principe qu'il existait un correspondance entre celle-ci et celui-1a.

Le fondement de cette interprétation devait par la suite conduire la jurisprudence a exclure du
domaine de l'article 1129 C. civ. le contrat d'entreprise en affirmant que la validité de ce dernier ne
dépend pas d'un prix déterminé ou déterminable (Civ. 1ere 24 février 1987, Bull. civ. 87 I n° 70, p. 88 ;
D. 88 jurisprudence p. 97, note B. Edelman et plus récemment, Com. 22 janvier 1991, D. 91
jurisprudence p. 175, conclusion M. Jeol ; J.C.P. 91 Il n° 21679, note G. Virassamy ; R.T.D C.91, p.
323, obs. J. Mestre).

On a pu justifier cette jurisprudence en déclarant "s'il s'établit, de manidre relativement aisé, une
correspondance entre un prix et une chose, l'analyse devient plus délicate si I'on envisage la relation
entre un prix et une prestation. En effet, I'article 1129 du code civil visant la chose, s'applique au prix
qui correspond & cette chose. La réticence jurisprudentielle est plus vive lorsqu'il s'agit de faire régir,
par un texte mentionnant la chose, une relation contractuelle qui ne porte pas sur une chose mais sur un
servnce, engendrant une obligation de faire et non de donner” (M.A. Frison-Roche, "L'indéterminm'on
du prix", R.T.D.C. 1992, p. 269-303 et plu.s . n° 14 p. 279).

(74) Aux termes de T'article 1107, C. civ. contrats soit qu'ils aient une dénomination propre soit
qu'ils n'en aient pas, sont soumis & des régles générales qui sont l'objet du ptésent titre". "Les régles
particuliéres A certains contrats sont établis sous les titres relatifs A chacun d'eux .

(75) Ripert et Roblot, "Traité élémentaire de droit commercial”, 9° éd. T. II, n° 2920 cf. également
pour un apercu d'ensemble de la question, B. Gross, "Contrats par nbonnemenl. in Jurisclasseur
Contrats distribution, fasc. 790 1986.

La doctrine, selon laquelie le contrat d'abonnement serait un contrat distinct et plus particuliérement
une catégorie de contrat innomés est & I'heure actuelle unanimement rejetée. On admet aujourd’hui que
les contrats innomés se distinguent du contrat d'abonnement "en ce que leur contenu leur appartient en
propre et se suffit & lui méme, alors qu'il est de l'essence de 1'abonnement de venir se greffer sur
d'autres contrats sans quoi il n'est rien d'autre qu'une forme abstraite” (R. de Reamy, "Le contrat par
abonnement”, Th. Lausanne 1960, p. 38, cité par B. Gross, précité, n° 9).
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Certains €léments sont indiscutablement considérés comme essentiels 2 la qualifi-
cation de contrat d'abonnement, tandis que d'autres demeurent discutés (76).

43 - 1l est indiscutable tout d'abord que I'abonnement est un contrat 2 exécution
échelonnée pouvant €tre commutatif ou aléatoire. Rappelons qu'il est d'usage
d'opposer le contrat instantané au contrat 2 exécution successive (77) et que le
contrat a exécution échelonnée n'est qu'une catégorie de ce demier type de contrat. Au
sein des contrats 2 exécution successive, on distingue en effet ceux qui "créent entre
les parties un véritable rapport permanent d'obligation” et qui ne peuvent de par leur
nature faire 'objet d'un fractionnement (78) et ceux qui "font également naitre des
obligations qui se succddent dans le temps", mais qui "different des premiers en ce
qu'ils pourraient donner lieu 4 une multitude de contrats distincts” (79). Cette
demire catégorie au sein de laquelle il convient de ranger le contrat par abonnement,
est désignée sous I'appellation de contrat A exécution échelonnée. La qualification de
contrat d'abonnement devrait cependant étre réservée aux contrats dans lesquels les
parties connaissent l'importance des prestations qui doivent étre fournies des la
conclusion du contrat (80). Elle devrait au contraire étre écartée lorsque les
contractants, au moment de la formation de leur accord, ignorent le montant des
prestations qui seront exécutées, le seul élément permanent du contrat résidant dans
cette derniére hypothese dans une sorte de "droit souche™ le droit pour "1'abonné" de
faire appel aux services de son cocontractant (81) quand bon lui semble. En tout état
de cause, le contrat par abonnement qui s'étale donc sur un certain temps peut étre a
durée déterminée ou indéterminée (82). Par ailleurs, I'abonnement peut &tre un
contrat commutatif, c'est-a-dire "un contrat dans lequel chacune des parties s'engage 2
donner ou a faire une chose qui est regardée comme I'équivalent de ce qu'on lui donne
ou de ce qu'on fait pour elle” (83) ou un contrat aléatoire, c'est-3-dire "un contrat
dans lequel I'équivalence consiste dans la chance de gain ou de perte pour chacune des
parties, d'apres un événement incertain” (84).

44 - D'autres éléments tels Ia nécessité d'un prix réduit déterminé et payable a
I'avance devraient, selon certains auteurs, étre en outre réunis afin que le contrat en- -
visagé puisse Etre qualifié de contrat par abonnement (85). En premier lieu, le prix
devrait étre déterminé, sinon déterminable ds la conclusion du contrat. Il devrait &tre
fixé forfaitairement bien que pouvant étre pondéré par une clause de variation. En
tout état de cause, le prix ne devrait pas résulter de I'addition de la valeur de

(76) Cf. B. Gross précité, n° 7-31.

(77) "Le contrat est dit instantané lorsque 'exécution des obligations qu'il crée, se réalise en un seul
trait de temps”. "Est successif, au contraire, le contrat qui par sa nature ou par la volonté des parties, ne
peut s'exécuter que grice 3 I'écoulement d'une certaine durée”, laquelle est considérée comme "un des
(ses) éléments constitutifs” (B. Starck, T. 2 Contrats 3° éd par H. Roland et L. Boyer, Litec 1989,
précité, n° 107-108).

(78) Tel est le cas du contrat de bail ou du contrat de travail, cf. J. Carbonnier, Droit cixil, 118me
édition, Thémis, T. IV, Les obligations, p. 244, qui est & l'origine de 1a distinction entre contrat
exécution successive proprement dits et contrat & exécution échelonnés. :
(79) Cf. B. Gross, précité n° 12, 2° col..

(80) Idem, n° 13. On cite ainsi I'exemple de I'abonnement souscrit auprés d'une agence de publicité qui
s'engage a faire paraitre un nombre précis d'annonces dans la presse ou 2 la télévision.

(81) J. Carbonnier, précité, p. 244. Tel est notamment le cas du titulaire d'une carte d'abonnement en
matiére de transport.

(82) B. Gross, précité, n° 7 et n° 86 4 97.

(83) Art. 1104, alinéa 1 du C. civ.

(84) Art. 1104, alinéa 1 du C. civ. Rappelons que le contrat n'est véritablement aléatoire que lorsque
chaque partie court le méme risque (B. Starck, précité, n° 94, p. 37).

(85) B. Gross, précité, n° 17 4 32.
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prestations séparées (86), il devrait méme lui étre inférieur. Cette demitre exigence
est cependant fortement contestée. On admet aujourd'hui que si 1idée de prix global
forfaitaire préside bien 2 la notion d'abonnement celle de coiit réduit, de bénéfice qui
devrait en résulter pour I'abonné, préte a discussion (87). En second lieu, I'idée selon
laquelle I'abonnement supposerait un prix payable d'avance, défendue par certains
auteurs (88) semble rejetée par la doctrine majoritaire (89). On a pu ainsi faire
observer que le caractere échelonné de I'exécution des prestations ou de la fourniture
de marchandises en contre partic d'un prix global, constituaient les éléments
essentiels du contrat d'abonnement et qu'il était donc "superflu d'exiger de 1'abonné
qu'il regle la totalité du prix avant toute exécution de ses obligations par son
cocontractant” (90). En tout état de cause, ces éléments essentiels du contrat
d’'abonnement permettent de le distinguer des contrats voisins (91) et plus
particulierement du contrat de fourniture ce qui présente un certain intérét.

45 - Le contrat d'abonnement se distinguerait du contrat de fourniture, par deux
traits essentiels. A la différence du contrat de fourniture qui s'analyse comme une
combinaison d'un contrat cadre et de contrats d'application, le contrat d'abonnement
apparait comme un contrat unique. Ces deux types de contrat en effet se rapprochent
dans la mesure ol ils peuvent avoir des objets identiques et, od ils impliquent
également des prestations périodiques conservant entre elles une certaine autonomie.
IIs se distinguent cependant par le fait que le contrat d'abonnement constitue une
figure juridique parfaite d&s sa conclusion "alors que 1a fourniture nécessite pour sa
perfection, un contrat cadre et des contrats d'application qui viennent emplir la
convention initiale 2 elle seule imparfaite” (92). En outre le contrat de fourniture
contrairement au contrat d'abonnement s'exécute trait pour trait chaque terme
correspondant 2 I'exécution d'une partie de ses obligations par le fournisseur. Dans le
contrat d'abonnement au contraire, bien qu'il soit admis que le paiement du prix
puisse €tre fractionné, celui-ci demeure global et le versement d'une fraction ne peut
en aucun cas correspondre 2 la valeur des prestations dont vient de bénéficier I'abonné
(93). Cest ainsi que la qualification de contrat d'abonnement serait employée abu-
sivement dans I'appellation de certains contrats d'usage courant tels ceux de fourni-
ture d'eau, de gaz ou d'électricité (94). De tels contrats seraient au contraire des

(86) Idem, n° 22. Selon l'auteur "il y a abonnement lorsqu'un prix global est stipulé au contrat il est
indifférent que ce prix puisse étre affecté par une clause de variation”.

(87) Idem, n° 23 a 25. "Si la réduction de prix est fréquente et si elle explique en grande partie le
succes des contrats par abonnement, elle ne constitue pas pour autant un élément du contrat clairement
établi”.

58789) Cf. en ce sens, A. Seube, "Le contrat de fourniture”, Thése dactylographiée, Montpellier, 1970, n°
(89) Cf. notamment R. de Raemy, "Le contrat par abonnement”, Thése Lausanne, 1960, p. 70 et B.
Gross, précité, n° 31 et 32,

Selon R. de Racmy, le paiement préalable du prix ne serait nullement un élément essentiel du contrat
affecté de la modalité d'abonnement bien que cette pratique soit trés courante.

(90) B. Gross, précité, n° 31 et s.

L'auteur définit ainsi 'abonnement comme "la modalité des contrats par laquelle une personne s'engage
d'une maniére échelonnée 2 livrer des fournitures ou & exécuter des prestations de serviées au profit
d'une autre personne, appelée 1'abonné, moyennant le versement d'un prix global déterminé A I'avance
et le plus souvent réduit par rapport au cofit additionné des différentes fournitures ou prestations prises
isolément”.

(91) B. Gross, précité, n° 33 & 68. L'auteur oppose ainsi le contrat d'abonnement au contrat de
fourniture, au contrat de vente 3 livraison successive, au contrat de souscription et A la promesse de
contrat.

(92) A. Seube, "Le contrat de fourniture”, Thése précitée, n°® 478.

(93) B. Gross, précité, n° 35 et 36 ainsi que R. de Raemy, "Le contrat par abonnement"”, Thése
précitée, p. 30.

(94) B. Gross, précité, p. 49. L'auteur précise cependant qu'une partie de la doctrine distingue au sein
des contrats d'abonnement ceux qui sont payables d'avance et ceux payables au fur et 3 mesure des
fournitures faites. Les contrats de fourniture d'électricité, de gaz ou d'eau seraient A ranger au sein de
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contrats de fourniture dans la mesure ol justement le versement de chaque fraction du
prix correspond a I'exécution par le fournisseur d'une partie de ses prestations de
sorte que le contrat s'exécuterait trait pour trait et que donc le prix ne serait pas fixé
globalement (95). Certaines formes d'"abonnement” en matidre de transport, se
rapprocheraient également du contrat de fourniture. Il en serait ainsi notamment de
"I'abonnement” par lequel un transporteur délivre une carte donnant seulement droit 2
la fourniture de titre de transport 2 tarif réduit (96).

46 - L'intérét qu'il peut y avoir 2 distinguer le contrat d'abonnement du contrat de
fourniture réside essentiellement dans la question de la modification du prix. En
effet, dans I'nypothese d'un contrat d'abonnement le prix ayant été fixé globalement
pourra éventuellement étre 1'objet d'une clause de variation mais ne pourrait &tre
modifié en dehors de cette hypothese. Dans le contrat de fourniture au contraire une
modification du prix des prestations pourrait intervenir en cours d'exécution dans le
cadre de contrats d'application, ces derniers étant nécessaire 2 la perfection du contrat
cadre (97). La Cour de cassation a ainsi considéré que le fait pour une compagnie
d'autobus de vendre 2 un usager un camet de titres de transport A tarif réduit ne
constitue pas un contrat d'abonnement permettant 3 ce demier de voyager 2 ce tarif
jusqu'a I'épuisement de ces titres de sorte que la hausse de 1a tarification lui est
immédiatement applicable et qu'il ne peut prétendre pouvoir continuer 3 utiliser les
tickets 2 I'ancien tarif (98).

47 - En tout état de cause, cette dernire précision nous permet de proposer une
définition du contrat d'entreprise de prestation de service par abonnement. Pourrait
étre ainsi désignée, la modalité de contrat par laquelle une personne, l'entrepreneur,
s'engage de maniére échelonnée Q exécuter des prestations de service au profit d'une
autre personne (le maitre de l'ouvrage) appelée l'abonné, moyennant le versement
d'un prix global déterminé a l'avance. Peut-on dire qu'une telle définition s'applique
au contrat d'abonnement au service téléphonique, telle est 1a question qu'il convient
de se poser 2 présent. Il est permis d'observer que 1'éclat du C.A.S.T. se ternit
quelque peut, sitt que 'on aborde ce probléme.

cette dernitre catégorie (Cf. notamment, Ripert et Roblot, Traité élémentaire de droit commercial, T.
II, précité, n° 1520).

(95) En ce sens, R. de Raemy, Thése précitée, p. 41 et B. Gross, n° 50 et 51.

(Ne mériterait l'appellation de contrat d’abonnement que le contrat permettant par exemple de
consommer de 1'eau courante pendant une certaine période pour un prix global).

(96) On cite ainsi I'exemple des cartes demi-tarifs, cartes jeunes, cartes "carré jeune” ou cartes
"vermeil” délivrées par la S.N.C.F.

(97) Sous réserve de la jurisprudence relative au caractdre déterminé ou déterminable du prix cité ci-
dessus.

Rappelons que T'article 1129 du Code civil n'a pas été considéré comme applicable dans un contrat
engendrant une obligation de faire (Cf. Com. 22 janvier 1991, précité et M.A. Frison-Roche,
"L'indétermination du prix", précité, n° 15, p. 180.

(98) Cass. civ. lere, 22 février 1955, J.C.P. 55, I, n° 8620 note Rodiére.

En premitre instance, le Tribunal de Bone avait fait droit 4 la demande de 1'usager en considérant
implicitement qu'il s'agissait d'un contrat de transport par abonnement qui s'était donc formé dés la vente
A Tl'usager des carnets de tickets. La cour de cassation annule en considérant que chaque transport
constituait un contrat distinct.

"Attendu que, pour faire droit A la prétention de Tapie d'utiliser ces tickets a V'ancien tarif jusqu'a
épuisement, le tribunal a décidé que le contrat de transport s'était formé dés la vente a l'usager des
carnets de tickets, que seule l'exécution de ce contrat s'était en ce qui concerne l'obligation du
transporteur, trouvée différée, et que l'usager, ayant acquitté le prix du transport avait droit A celui-ci
au moment choisi par lui, sans que le transporteur fut autorisé & rompre d'une manidre unilatérale le
contrat qui le liait 4 'usager”.

"Attentu qu'en considérant que le contrat de transport avait pu se former 2 un moment autre que celui
ol le voyageur prenant place sur un des véhicules du transporteur, se fut confié aux soins de ce
dernier, alors qu'il n'a d'autre part ni été constaté, ni méme allégué, que la majoration de tarifs... fut
intervenue dans des conditions irréguliéres... le tribunal n'a pas donné de base 1égale & sa décision...".
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b) LES CONSEQUENCES PRATIQUES DE LA DEFINITION
DU CONTRAT D'ENTREPRISE PAR ABONNEMENT

48 - La qualification de contrat d'entreprise appliquée au C.A.S.T. ne rencontre pas
d'obstacle majeur. France Télécom fournit comme nous avons pu le constater, la
prestation principale d'acces au réseau téléphonique public ainsi qu'un certain nombre
de prestations accessoires (99). En outre, il n'existe pas de lien de subordination
entre France Télécom et l'usager, celle-ci étant juridiquement totalement distincte de
celui-1a. Par ailleurs les différents droits et obligations de chacune des parties font
I'objet d'aménagement contractuel que nous aurons l'occasion d'approfondir par la
suite (100).

49 -  La qualification de contrat par abonnement semble en revanche séricusement
contestable. Il apparait qu'il s'agit en réalité d'une "qualification d'apparat” masquant
un contenu beaucoup moins reluisant. C'est ce dont on peut prendre conscience en
analysant la structure des prix et la durée du contrat tels qu'ils sont définis dans les
conditions générales du C.A.S.T. On exposera ici le contenu du contrat relativement
au prix et A la durée des prestations pour en tirer par la suite, les conséquences qui
s'imposent.

1) Le prix et la durée du contrat d'abonnement au service télé-
phonique

* Le prix

50- L'article 5 du C.A.S.T. intitulé "Structure des prix" comprend une sorte de
déclaration indiquant que "les prix des prestations fournies par France Télécom sont
fixés conformément aux lois et réglements en vigueur” (101). Il est possible
d'analyser la structure des prix de France Télécom en distinguant les éléments fixes
des €léments variables.

(99) Cf. ci-dessus l'identification des prestations fournies par France Télécom.

(100) Cf. ci-dessous, deuxiéme partie.

(101) Outre cette déclaration en forme d'intitulé, l'article 5 du C.A.S.T. comporte quatre paragraphes
intitulés respectivement "Frais détabhsscment" (art. 5.1), "Abonnement” (art. 5.2), "Communications”
(ant. 5.3), "Modifications de prix" (art. 5.4).

Il convient de préciser qu'avant la réforme des 2 juillet et 29 décembre 1990, le prix des
télécommunications était qualifié de redevance téléphonique et ne semblait pas présenter le caractére
d'une rémunération pour service rendu mais s'apparentait 2 un prélevement de nature fiscale.

La question s’est posée en 1984, lors de 'examen par le conseil constitutionnel de la conformité 2 la
constitution de la loi de finance pour 1985.

En effet, un décret du 27 juillet 1984 avait procédé a une hausse de la tarification téléphonique. Cette
derni¢re semblait répondre 2 la seule volonté du gouvernement d'accroitre la contribution du service
public des télécommunications 3 l'effort national de redressement économique et.ne paraissait
nullement justifiée par des charges nouvelles.

L'augmentation des redevances semblait donc destinée au financement de dépenses d'intérét général et
non a celles du service des postes et télécommunications de sorte qu'elle apparaissait comme ayant un
caractére fiscal.

Dans ce contexte, une telle hausse aurait di étre, aux termes de l'article 34 de la constitution, du
domaine de la loi et n'aurait pu étre fixée par décret, comme cela avait été le cas.

Dans sa décision du 29 décembre 1984, le conseil constitutionnel devait refuser de se prononcer sur
cette question, en estimant qu'il appartenait aux juridictions administratives de répondre 3 la question de
savoir si le décret avait ou non empiété sur le domaine de la loi.

Le conseil constitutionnel ne semblait cependant pas exclure l'hypothése selon laquelle 'augmentation
de la redevance téléphonique était de nature fiscale (C. const. Décision n° 84-184 D.C. du 29/12/1984,
R.D.P. 85, p. 678 4 689 et la chronique de L. Philip, p. 651 a 671).
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* Les éléments fixes

51- Ilsfagit tout d'abord de la perception par France Télécom de "frais forfaitaires
d'acces au réseau dans des conditions que 'on pourrait qualifier de normales (102). En
effet, 1a ligne présentant "des difficultés exceptionnelles de construction, donne lieu 2
une "contribution supplémentaire” de l'abonné dans des conditions définies par le
"catalogue des prix" (103). L'addition des "frais forfaitaires d'acces au réseau" ainsi
qu'éventuecllement de la "contribution supplémentaire” constitue des "frais
d'établissement” et sont payables des la "date d'effet” du contrat (104). Il s'agit
ensuite du versement d'un abonnement mensuel, qui constitue 1a contre partie de la
simple "mise a disposition du service” (105). Cet abonnement est payable d'avance,
tous les deux mois (106). Il peut s'agir enfin, pour 1'abonné ayant souscrit un
abonnement complémentaire ou optionnel, du versement d'une redevance spéciale
additionnée éventuellement de frais particuliers de raccordement (107).

* Les éléments variables
52 - En faisant usage par émission d'appel du numéro qui lui a été attribué,
I'abonné "consomme" un certain nombre d"'Unités Télécom™ (108). Le nombre dUT
consommé par appel est déterminé en fonction de la "nature, de la durée, de I'heure
d'appe! et de la destination de la communication” (109). En principe, Y'utilisation
"simple" de service téléphonique est uniquement calculée en fonction de 1a durée, de
I'heure d'appel et de la destination de la communication. A cette fin, chaque abonné
est rattaché A une circonscription tarifaire, décrite par commune et par numéro dans
l'annuaire téléphonique, appelée "circonscription de rattachement et dont les limites
sont définies dans le recueil des prescriptions de France Télécom” (110). 1l existe
cependant des services spécialisés, d'une nature différente. Dans un tel cas le nombre
d'UT consommé peut étre soit fixé forfaitairement en fonction d'une durée de
communication elle-méme prédéterminée (111), soit &tre déterminé en fonction de la
nature du service concemé et de la durée de la communication (112), soit &tre
uniquement fonction de 1a nature du service auquel on s'adresse, indépendamment de

(102) (Art. 5.1, alinéa 1, 2 et 3).
(103) Le document est appelé "prix des produits et services de France Télécom".
Il ne nous a pas été possible de nous procurer le catalogue 1992 qui est commercialisé par France
Télécom, contre le versement de 350 F.
(104) Art. 6.1. alinéa 5 ('alinéa 5 et l'alinéa 6 établissent une distinction entre le montant des frais
d'établissement et le montant des abonnements).
Sur la notion de "date d'effet” du contrat, cf. ci-dessous.
%f; "Frais forfaitaires” d'accés au réseau s'élevaient au ler janvier 1991 a 250 F. T.T.C. (catalogue p.
(105) Art. 5.2 CAS.T.
(106) Art. 6.1, alinéa 3 et alinéa 6 C.A.S.T.
Au ler janvier 1991, la redevance mensuelle était de 39 F. T.T.C.
(107) A titre d'exemple, les frais d'accés au réseau numéris s'élevaient & 675 F. H.T. (T.V.A. 18,6 %)
en 1991 et I'abonnement & 300 F. H.T.
(108) Art. 5.1. A4 C.A.S.T. en 1991 une unité Télécom coditait 0,73 F. T.T.C. (ci-aprés dénommées UT
(109) Art. 53 ASC.AS.T.
(110) Art. 5.3 Al, A2 et A3. Il ne nous a malheureusement pas été possible d'obtenir la communication
de ce recueil.
Il serait vain de vouloir décrire, ici, le systdme des circonscriptions de rattachement que I'on peut
técl)luver dans tout annuaire. " 4

peut rappeler en revanche s'agissant des heures d'appel, qu'il existe une période plein tarif 1ée
"Tarif rouge” (Du lundi au vendredi de 8 h 2 12 h 30, ainsi que de 13 h 30 i;;% het ll:, samedi n:Ht:: de
8 h 2 12 h 30) et des périodes & tarif réduit qui se subdivisent en "tarif blanc™ (30 % de réduction du
Lundi au Samedi entre 12 h 30 et 13 h 30 ainsi que du Lundi au Vendredi de 18 h 2 21 h 30) "Tarif
bleu” (50 % de réduction du Lundi au Vendredi de 6 h 2 8 h et de 21 h 30 a 22 h 30 ainsi que le Samedi
de6ha8hetde 13h 30218 h et les Dimanches et jours de fétes 1égales a 6 h & 22 h 30) et "Tarif bleu
nuit” (65 % de réduction) tous les jours, de 22 h 30 A 6 h).
(111) Hypothese de certains services Kiosque té1éphonique accessible par le 36 65 suivi de 4 chiffres.
(112) Cas des services accessibles par minitel tel le 36.15 ou le 36.14.
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toute durée (113), soit enfin Etre totalement fonction tout 2 1a fois de la nature, de la
durée, de I'heure d'appel et de 1a destination de communication (114). L'examen de la
structure du prix des prestations proposées par France Télécom dans le cadre du
contrat d'abonnement nous permet de percevoir combien le coiit de ces demitres peut
étre variable selon la consommation de 1'abonné (115). Il convient en tout état de
cause, afin de bien cemer la portée du C.A.S.T. et de comprendre la signification de
la structure des prix, de retenir que les différents éléments qui 1a composent sont
exigibles & différentes périodes du contrat. Il convient donc d'évoquer bri¢vement la
durée de ce demier.

* La durée du contrat

53 - 1l est expressément stipulé que le contrat est conclu pour une durée indéter-
minée (116). 11 est cependant possible de déroger A cette disposition en prévoyant
une durée déterminée. Dans cette derniere hypothese, cependant, la durée minimale de
souscription de 1'abonnement est d'un an (117). Dans tous les cas, I'abonné qui
entreprendrait de résilier son contrat avant l'expiration de cette durée minimale serait
redevable de la totalité du montant des abonnements correspondants A cette période
(118).

54 - Par ailleurs, il est fait référence 2 différentes dates a partir desquelles sont
calculés divers droits. Il est ainsi possible de distinguer la "date d'effet” du contrat, la
"date de mise en service” et la date A partir de laquelle "I'installation permet la
communication avec le réseau téléphonique”. La "date d'effet” du contrat est celle a
partir de laquelle sont dus les frais d'établissement de la ligne (119). Cette date est
déterminée unilatéralement par France Télécom, qui se réserve le droit notamment de
soumettre son acceptation au degré de solvabilité de 'abonné (120). La "date de mise
en service”, quant 2 elle, se distingue de la "date d'effet” dans la mesure oQ, 2 la
différence de cette dernigre, elle est "fixée d'un commun accord avec I'abonné” (121).
L'abonnement n'est dii qu'a compter du lendemain de cette date (122). La date 2 partir

(113) Le fait d'interroger le service renseignement accessible par le 12, est facturé 5 UT quelle que
soit la durée de 'appel.

(114) Telle est I'hypothése du raccordement numéris, ou de I'abonnement “trafic plus”. En outre, le
paiement des consommations peut étre totalement ou partiellement a la charge de I'appelé (numéro vert
ou numéro azur).

(115) En outre I'article 5.4 du C.A.S.T. stipule expressément que le prix des prestations peut étre
modifié. Une telle modification faisant simplement I'objet d'une publication préalable "dans les délais
prévus par les réglements en vigueur”.

(116) Art. 2.1, alinéa 1 CAS.T.

(117) Art. 2.1, alinéa 2 C.AS.T. Il est possible cependant de déroger aux conditions générales, en
souscrivant un abonnement de 6 mois (en option "abonnement téléphonique temporaire”).

(118) Art. 12.1, alinéa 4 C.AS.T.

(119) 11 s'agit des frais forfaitaires d'accés au réseau ainsi qu'éventuellement de la. "contribution
supplémentaire” d'établissement d'une ligne présentant des "difficultés exceptionnelles de construction”.
L'article 1.2., alinéa 1 stipule que le contrat "prend effet au jour...".

L'article 6.1, alinéa 5, quant 3 lui, précise que "le montant des frais d'établissement est di dés la date
d'effet du contrat”.

(120) France Télécom se réserve le droit d'exiger au moment de la souscription du contrat
I'engagement d'une caution solidaire et solvable ou le versement d'un dépét de garantie non producteur
d'intérét (art. 3 C.A.S.T.).

Par ailleurs, l'article 2.2., alinéa 1 stipule que le contrat "prend effet au jour de 1"acceptation de la
demande par France Télécom".

(121) Art. 2.2., alinéa 1 C.AS.T.

(122) Ant. 2.2,, alinéa 4, "L'abonnement n'est dit qu'da compter du lendemain du jour de la mise en
service".
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de laquelle "I'installation permet la communication avec le réseau téléphonique” est
celle 2 partir de laquelle est calculée la durée du contrat (123).

55 - Cette interprétation peut paraitre un peu littérale, elle résulte en tout cas de la
formulation de 1'article 2 du contrat d'abonnement. Tout d'abord il est certain que la
"date d'effet du contrat” est distincte de la "date de mise en service” en raison du fait
que si la premilre est fixée unilatéralement par France Télécom, la deuxidme est
déterminée d'un commun accord avec I'abonné. Le fait que la "date de mise en
service" soit distincte de la date a partir de laquelle "l'installation permet la
communication avec le réseau téléphonique peut en revanche étre discuté. Il est
permis, en effet, de considérer l'installation comme étant "en service” des I'instant ol
elle "permet 1a communication avec le réseau téléphonique”. Toutefois, malgré cette
observation qui tombe sous le sens, on peut légitimement se demander quelles sont
les raisons qui ont poussé les rédacteurs de ce contrat & employer un vocabulaire
distinct. On peut tres bien imaginer en effet que France Télécom et I'abonné aient pu
s'accorder sur une "date de mise en service” mais que pour des raisons techniques la
communication avec le réseau téléphonique public ne puisse étre établie que plus
tard. Dans une telle hypothese, alors méme que 1'abonné serait redevable du montant
des frais forfaitaires d'acces au réseau, et du montant de 1'abonnement, il ne lui serait
toujours pas possible de faire usage de son numéro d'appel. En outre, 1a durée
minimale d'un an serait reculée d'autant. L'abonné serait obligé d'en tenir compte
dans la demande de résiliation du contrat, alors méme que cette prolongation ne lui
serait pas imputable. Il en résulte donc un certain déséquilibre contractuel qui ne peut
s'expliquer que par la situation de monopole dont jouit France Télécom, et sur
laquelle on aura I'occasion de revenir (124). En tout état de cause, cet échelonnement
dans le temps des différentes prestations de France Télécom, de méme que la
structure de celles-ci, permet de tirer certaines conclusions du point de vue de la
qualification du C.A.S.T. Le "contrat d'abonnement” dépouillé de ses atours, nous
révele alors I'envers de son décor.

2) La qualification juridique réelle du contrat d'abonnement au
service téléphonique

56 - L'analyse de la structure des prestations de France Télécom permet d'en
déduire qu'il s'agit bien d'un contrat 2 exécution échelonnée. En effet, les prestations
s'étalent sur une certaine durée. On peut dire, en outre, que chacune d'elles pourraient
faire I'objet d'un contrat distinct.

57- Cependant, malgré l'utilisation de la terminologie d'abonnement dans I'appel-
lation de ce contrat, le C.A.S.T. ne semble pas, au sens strict du terme, &tre un
contrat d'abonnement. Il est ainsi permis d'observer, notamment, que les parties ne
connaissent pas 'importance des prestations qui doivent étre fournies, au moment de
la conclusion du contrat. La souscription de I'abonnement au service té1éphonique a
cet égard, s'analyse comme celle d'un droit souche permettant 2 I'abonné de faire
appel quand bon lui semble, aux services de France Télécom. France Télécom, ainsi
qu'il est stipulé 2 I'article 1.1. du C.A.S.T. se contente de "fournir 1'acces" au réseau
téléphonique, c'est-a-dire d'offrir a I'abonné 1a faculté d'utiliser tout ou partie de celui-
ci. Cette seule possibilité est facturée distinctement et constitue 1'un des éléments

(123) Art. 2.2, alinéa 3 C.AS.T., "La durée du contrat commence i courir du jour o l'installation
permet la communication avec le réseau téléphonique”.
(124) Cf. ci-dessous deuxiéme partie.



36 R.R.J. 1993-1

fixes de la redevance versée régulitrement par 1'abonné. Le prix, en outre, n'est pas
fixé globalement au moment de la conclusion du contrat. La simple mise 2
disposition du service qui fait I'objet d'une redevance déterminée, payable d'avance
tous les deux mois ne peut étre calculée dans sa totalité au moment de 1a conclusion
du contrat, en raison du fait qu'elle sera proportionnelle 2 1a durée effective du
contrat, laquelle demeure inconnue au moment de la souscription (125). En tout état
de cause, le contrat aurait-il &té conclu pour une durée déterminée que 1'on ne serait
pas davantage fixé. L'utilisation effective du service qui donnera lieu A une
facturation distincte est laissée 2 1a discrétion de I'abonné et est comptabilisée par le
systtme d'enregistrement du central téléphonique public. Elle fait I'objet de factures
adressées tous les deux mois a I'abonné. On peut dire, ainsi, que le contrat s'exécute
trait pour trait, chaque terme correspondant A I'exécution d'une partie de ses
obligations par France Télécom.

58 - Le contrat d'abonnement au service téléphonique semblerait revétir en réalité
tous les traits caractéristiques d'un contrat cadre, convention initiale a elle seule im-
parfaite, dans laquelle doivent venir s'insérer toute une série de contrats d'application.
La redevance bimestrielle versée par I'abonné qui, en principe, n'est pas sujette a
variation et qui constitue un des éléments fixes du prix des prestations, constitue la
base sur laquelle viennent se greffer toute une série de prestations distinctes,
comptabilisées par France Télécom et facturées tous les deux mois (126). De méme
que la fourniture d'eau, de gaz ou d'électricité, le contrat d'abonnement au service
téléphonique est en réalité un contrat de fourniture de service téléphonique (127). Le
paiement de la redevance par l'usager ouvrant seulement le droit, pour ce demnier, 2

disposer du service téléphonique pendant la période correspondante.

59 - Cette technique contractuelle modeme qui semble suscitée par les exigences
de I'économie de marché a I'heure actuelle, est implicitement critiquée par la juris-
prudence lorsqu'elle confere & 'une des parties un avantage excessif par abus de puis-
sance économique (128). Elle peut tre d'autant plus critiquable lorsqu'en outre elle
s'inscrit comme c'est le cas en I'espece dans le cadre d'un contrat d'adhésion (129). Le

(125) Le contrat étant A durée indéterminée, seule la résiliation par l'une des parties pourra y mettre
fin, ce moment, par hypothése, n'est pas connu au moment de I'engagement.

(126) Cette idée semlbe pouvoir ici étre d'autant plus facilement défendue que I'abonnement est
payable d'avance alors %ue le colit des prestations est facturé a posteriori.

(127) Cf. sur ce point B. Gross, précité, n° 48, qui a déja avancé cette idée alors que le contrat qui
conférait 'usage d'une ligne téléphonique était & 1'époque un contrat administratif.

(128) Les relations contractuelles entretenues par les brasseurs avec leurs détaillants ou par les
compaghnies pétrolidres avec les pompistes étaient de méme nature.

I s'agissait de contrat de fourniture par le biais d'un contrat cadre dans lequel s'inscrivaient de multiples
contrats d'application.

Elles ont donné lieu 4 la jurisprudence que 1'on connait, interprétant par analogie 1'article 1129 du Code
civil dans un souci de contriler le caractére déterminé ou déterminable du prix. (En ce qui concerne
les contrats de fourniture de bi¢re liant brasseurs et détailleurs, cf. notamment Com. 14 janvier 1980, 2
arréts, Bull. civ. IV, n° 16, p. 13 et n° 17, p. 14, J.C.P. 1981, II, n° 19585, note B. Gross.

S'agissant des contrats entres compagnies pétroliéres et pompistes, cf. notamment Com. 11 décembre
1978, B. civ. IV, n° 303, p. 249, et 27 avril 1981, B. civ. [V, n° 188, p. 150).

Il a pu étre démontré cependant que les critéres de contrble de la déterminabilité des prix par la
jurisprudence étaient extrémement imprécis et contradictoires.

L'analyse du non dit de cette jurisprudence permettrait de constater qu'en réalité les juges re-
chercheraient a protéger la partie faible et & pallier )'absence de sanction générale en droit fran-
cais de I'avantage excessif que peut obtenir I'une des parties abusant de sa position économique.

Sur cette analyse, cf. M.A. Frison-Roche, "L'indétermination du prix”, précité, R.T.D.C., 1992, p. 269 et
s., plus spéc. n° 26 et s., p. 287 et s. et la jurisprudence citée.

(129) Cf. sur ce point, M. Kassem, "L'abus de domination en matidre contractuelle, &tude
comparative”, Thése dactylographiée, Aix-en-Provence, 1992.
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déséquilibre contractuel que 'on pressent 2 1'analyse de I'identification et de la
qualification des prestations objet du contrat semble se confirmer lorsque 1'on évoque
I'économie d'ensemble de ce qu'il faut désormais appeler le contrat de fourniture
de service téléphonique (130).

II - ANALYSE DYNAMIQUE DU CONTRAT

60 - Un peu a Iimage d'un mécanisme dont on aurait démonté les pieces qui le
composent, nous avons mis en évidence les principaux €léments qui forment 'ossa-
ture du C.A.S.T. Néanmoins, de méme qu'il serait vain de prétendre décrire un tel
mécanisme en exposant chacun des éléments qui le constituent, il serait illusoire de
penser pouvoir comprendre I'économie générale d'un contrat en le réduisant  chacun
de ses composants (131). S'agissant du C.A.S.T,, il est ainsi permis d'opposer les
"prérogatives de France Télécom" aux "droits octroyés A I'abonné". Le contrat,
comme on va le voir, demeure fortement inégalitaire. A cet égard, on peut se
demander dans quelle mesure la situation de 'abonné se trouve améliorée du fait de la
soumission du C.A.S.T. au droit commun. Aprés avoir ainsi mis en évidence le
déséquilibre contractuel nous nous interrogerons donc sur sa portée.

A - LA MISE EN EVIDENCE DU DESEQUILIBRE
CONTRACTUEL

61 - Le fait que les relations entretenues par France Télécom avec ses "clients”
soient soumises au droit privé est-il de nature 2 avoir véritablement amélioré la
situation de ces derniers ? Il est en effet permis de se demander si les relations
qu'entretenait l'ancienne administration des postes et télécommunications avec ses
usagers ont été profondément transformées du fait de leur "privatisation”. Le
vocabulaire est A cet égard révélateur d'une certaine perception régalienne des
relations contractuelles (132). On prendra surtout conscience de 1'inégalité des
obligations de chacune des parties contractantes en les évoquant en parallele.

a) LES PREROGATIVES DE FRANCE TELECOM

62 - Il est permis de dire que France Télécom se trouve dans une situation contrac-
tuelle que tout un chacun pourrait envier dans la mesure od, non contente d'étre en

L'auteur rappelle ainsi les différents abus qui peuvent résulter du fait de la pratique moderne
généralisée du contrat d'adhésion qui a bouleversé 1'idée napoléonienne selon laquelle le contrat devait
étre 2 la fois I'euvre et la loi des parties (Thése précitée, p. 17 et s., n° 20 et s.).

(130) Par commodité nous continuerons cependant 3 suivre la dénomination de C.A.S.T.

(131) Un contrat pourrait ainsi étre comparé 2 un systéme de clauses lequel comme tout systéme ne
peut étre réduit a la simple addition des éléments qui le composent. Sur la notion de systéme et son
application en droit, Cf. notamment R. Gassin, "Systéme et droit", in R.R.J. 1981-3, p. 353 i 356.

Sur le concept de systéme, Cf. Encyclopédiae Universalis, vol. 15, V° Syst2me, p. 686 ets. -

Il est ainsi permis de faire un parallele entre un contrat et un logiciel en raison du fait qu'ils constituent
I'un comme l'autre une catégorie de programme.

(132) C'est ainsi par exemple que le numéro permettant  I'abonné d'émettre et de recevoir des appels
(art. 1.2, A1 C.A.S.T.) est “attribué” par France Télécom.

De méme dans certains cas, France Télécom se reconnait le pouvoir "d'émertre” des factures
intercalaires (art. 6.1. A4).

France Télécom, par ailleurs, se reconnait le droit d'uglprécier le bien fondé des réclamations portant
sur la facturation par "lettre portant décision de France Télécom” (art. 7.2. A3 C.A.S.T.) ainsi que celui
de "modifier les caractéristiques techniques de ses prestations”. Si les conditions d'exploitation ou
d'organisation du réseau téléphonique public "/'exigens” (art. 11.2. A1 C.A.S.T.).

Dans le méme sers, les clauses du contrat sont présentées comme des "conditions de l'abonnement”
(art. 12.2. A1 C.AS.T.).
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position de monopole dans la délivrance de ses prestations, elle dispose de redou-
tables moyens de coercition contre 1'abonné.

1) La situation monopolistique de France Télécom

63 - Comme nous avons pu le relever précédemment 1'acces au réseau télépho-
nique public n'est pas ouvert 2 la concurrence de sorte que France Télécom exploitant
public créé par la loi du 2 juillet 1990, dispose de I'exclusivité dans la délivrance de
cette prestation (133). 11 est possible de retrouver trace de cette situation unique, au
niveau du contrat, qui est en outre susceptible d'étre unilatéralement modifié.

* Le domaine du monopole

64 - France Télécom se trouve dans une position originale puisqu'elle dispose d'un
monopole A chaque extrémité, dans la délivrance des prestations et dans la comptabi-
lisation de la consommation de 'abonné.

65 - Il est permis d'observer, tout d'abord, que France Télécom dispose d'une ex-
clusivité dans la détermination des moyens juridiques et techniques d'acces au réseau
téléphonique public.

66 - D'un point de vue juridique, en premier lieu, il faut souligner que France
Télécom définit "les régles d'organisation et de fonctionnement du réseau public”
(134). En outre, les équipements terminaux qui permettent I'acces au réseau doivent
étre agréés par le Ministre chargé des télécommunications (135). En tout état de
cause, il est expressément stipulé que "l'acces au service téléphonique” qui constitue
la prestation principale du contrat comme on 1'a vu "est réalisé conformément..."
aux regles ci-dessus, définies par France Télécom (136).

67 - En second lieu, il est expressément stipulé que "France Télécom détermine
seule les moyens techniques permettant I'acces au service” (137). C'est ainsi, par
exemple que les différents travaux techniques sont réalisés par France Télécom, qu'il
s'agisse de travaux spécifiques demandés par I'abonné (138), de I'établissement d'une
ligne présentant des "difficultés exceptionnelles de construction” (139) ou de la
simple installation normale d'un "point de terminaison” A I'intérieur des locaux de
I'abonné selon les indications fournies par ce dernier (140).

68 - e« A l'autre extrémité, France Télécom dispose également de l'exclusivité dans
la détermination du nombre d'UT consommées par I'abonné. L'article 5.3. alinéa 6
du C.A.S.T. stipule ainsi que "Le nombre d'UT consommées par chaque abonné est
déterminé par le systéme d'enregistrement du central téléphonique”. Sous couvert

(133) Cf. ci-dessus la situation juridique de France Télécom. La radiotéléphonie est cependant
susceptible d'étre soumise a la concurrence (Cf. par exemple le réseau S.F.R.).

(134) Art. 4, Al in fine C.AS.T.

(135) An. 4, A7. L'alinéa § précise par ailleurs que "le point de terminaison” permettant l'accés au
service téléphonique est "installé par France Télécom 2 I'intérieur des locaux occupés par 1'abonné”,
“selon les indications de celui-ci” et a la condition de respecter "les régles définies par le recueil des
prescriptions...".

(136) Art. 4, A1 C.AS.T. En outre aux termes de 1'A7, "Le raccordement des équipements terminaux
est soumis a une vérification préalable de mise en service conformément aux Lois et Réglements”.
(137) Ar. 4, A2 C.AS.T.

(138) Art. 4, A3 CAS.T.

(139) Art. 5.1, A2C.AS.T.

(140) An. 4, alinéa 5 C.AS.T.
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d'une disposition anodine insérée en fin de paragraphe se cache en réalité une clause
dérogeant aux régles de preuve lesquelles, comme on le sait, ne sont pas d'ordre
public (141). France Télécom se trouve ainsi conventionnellement investie de la
faculté d'établir et de conserver la preuve de la consommation de I'usager. 11 est vrai
que ce demnier peut demander, moyennant un supplément de prix, A disposer d'un
compteur ayant la méme fonction. Cependant, d'une part ce dernier ne fait en réalité
qu'enregistrer & domicile les impulsions émises par le central téléphonique, d'autre
part en cas de litige seuls les enregistrements du central téléphonique se verront
reconnaitre réellement une valeur probante sur le seul fondement de l'article 5.3.,
alinéa 6 du C.A.S.T. (142). Par ailleurs, France Télécom dispose d'un pouvoir
unilatéral de modification des dispositions contractuelles.

* L'aménagement du monopole : le pouvoir de modification unilatérale du
contrat

69 - + France Télécom se reconnait le pouvoir de modifier unilatéralement les
"conditions générales ou spécifiques” du contrat d'abonnement a la condition
d'informer préalablement 'abonné (143) ainsi que celui de restreindre ou de suspendre
certains services offerts, en raison de contraintes techniques (144),

« I semblerait que l'on puisse inscrire dans le cadre du pouvoir de modifica-
tion unilatérale la modification du numéro d'appel de 1'abonné "pour raisons de
service" (145) ainsi que d'autres modifications qui paraissent soumises 2 des condi-
tions particulieres. France Télécom peut ainsi modifier les "caractéristiques
techniques des prestations” lorsque "les conditions d'exploitation ou l'organisation du
réseau téléphonique public I'exigent” (146).

(141) Sur ce point, cf. notamment les travaux de 'A.F.D.1. "Informatique et droit, 1a preuve” sous la
direction de X. Linant de Bellefond, Editions des Parques, 1987, ainsi que I'ouvrage collectif
"Nouvelles technologies de l'information et droit de la preuve : une société sans papier !”, sous la
direction de F. Gallouddec Genuys; éd. La Documentation frangaise, 1990.

(142) "Le livre bleu du téléphone” (document précité mis gracieusement a la disposition du public par
France Télécom) justifie cette idée en indiquant que les enregistrements du compteur 3 domicile ne
peuvent avoir valeur de preuve en cas de litige en raison du fait que ce dernier peut étre débranché.
(143) Article 11.1. C.A.S.T. appelle dailleurs plusieurs observations, du fait de sa formulation.

Tout d'abord, il est rédigé sous une forme négative, ce qui peut laisser penser & I'abonné non juriste,
qu'il s'agit d'une garantie qui lui est ainsi offerte, alors qu'en réalité France Télécom s'octroie ainsi la
Eossibilité de modifier unilatéralement le rapport contractuel.

n second lieu, les conditions de l'information de 1'abonné sont imprécises. Dans quelle mesure, en
effet, pourra-t-on dire que I'information de I'abonné a été "suffisante” et "dans un délai en rapport avec
les conséquences de cette modification”.

La détermination du contenu des critéres cumulatifs ainsi formulés incombera en dernier ressort a la
Jjurisprudence méme si France Télécom estime que les conditions instituées par l'article 11.1. ont été
satisfaites.

En troisi¢me lieu, cette disposition pourrait, de par sa formulation, &tre elle-méme 1'objet d'une
modification, France Télécom se reconnaissant le droit de modifier unilatéralement le contrat en fixant
des conditions d'information de 1'abonné, trds insuffisantes.

En quatri¢me lieu, les conditions dans lesquelles les abonnés seront informés, ne sont pas précisées de
sorte que 'on ne sait s'il s'agit de I'envoi d'une lettre & chacun d'eux (avec indication des nouvelles
conditions) ou de la simple publication dans un bulletin officiel quelconque. ‘

En cinquieme lieu, l'objet de 1a modification est quasiment illimité puisque les articles 11.2 et 11.3
envisagent les hypothéses particuliéres de modification des caractéristiques techniques ou de
modifications portant sur les prix mais que leur formulation laissent penser qu'il ne s'agit que d'exemple
ou d'application spéciale de la régle générale définie précédemment & I'article 11.1.

Cette interprétation résulte du fait que l'article 11 est intitulé "modification du contrat" et quiil est
subdivisé en deux sous-titres ("modification des conditions générales ou spécifiques du contrat”, article
11.1, et modification des prestations de France Télécom, article 11.2. L'article 11.3 qui prévoit
"notamment” la modification des prix mais qui envisage les différentes hypothéses prévues par les
articles 11.1. et 11.2, qui n'est précédé d'aucun titre.

(144) Art. 9.1. A2 et art. 12.2 A3 C.AS.T. Dans tous les cas I'abonné est informé préalablement.

(145) An. 1.2 A2 CAS.T.

(146) Art. 11.2 Al et A2C.AS.T.
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70 - France Télécom dispose, en outre, d'un pouvoir de modification des prix de
ses prestations dans deux hypotheses particulieres. Il peut s'agir, tout d'abord, de la
modification des conditions générales ou spécifiques. Il peut s'agir, ensuite, d'une
modification imputable A la modification des caractéristiques techniques des
prestations de France Télécom, cette derniere résultant des exigences des "conditions
d'exploitation ou d'organisation du réseau téléphonique public" (147).

71 - o Par ailleurs, France Télécom peut &tre contrainte pour des "raisons
techniques” de restreindre de fagon durable ou de suspendre un service offert dans le
cadre du contrat d'abonnement (148). Il semblerait cependant que France Télécom se
reconnaisse en outre la faculté de supprimer unilatéralement un service faisant 'objet
de conditions spécifiques a la seule condition d'en avoir informé préalablement
I'abonné. La formulation de cette disposition ne semble pas entrer dans le cadre
précédent de sorte qu'il semble s'agir d'un pouvoir que s'octroie France Télécom, qui
parait, dans cette hypothese, n'étre soumise 2 aucune contrainte (149).. Il convient de
préciser que cette situation dominante de France Télécom se trouve confortée par de
véritables moyens de coercition dont elle dispose A I'encontre de 'abonné.

2) Les moyens de coercition dont dispose France Télécom

72 - France Télécom se trouve non seulement a I'abri d'une forteresse, derriere des
remparts, mais en outre elle dispose de moyen d'action contre I'abonné lequel, 2 cet
égard, se trouve en quelque sorte  "terrain découvert”.

* Les moyens d'action de France Télécom

73 - 1l semble résulter des termes du contrat que France Télécom soit en droit
d'attendre de I'abonné un certain comportement et qu'elle dispose, en outre, du
pouvoir d'apprécier certains aspects de ce dernier et, en dehors de 1'hypothese
particuli¢re de la résiliation, de prendre certaines mesures.

74 -« Le droit d'attendre de I'abonné un certain comportement.
11 incombe & I'abonné de prendre en charge certains frais particuliers et de
coopérer dans un certain cadre avec France Télécom.

— La prise en charge par 'abonné de certains frais particuliers
75 - En premier liey, toute une série de frais peuvent occasionnellement venir
s'ajouter au prix des prestations. France Télécom peut, tout d'abord, conditionner
I'acceptation du contrat, au versement par I'abonné d'un dépOt de garantie non
producteur d'intéréts, ou a I'engagement d'une caution solidaire (150). En outre, la
réalisation de travaux spécifiques par France Télécom afin de répondre 2 une demande
d'établissement d'une ligne A des "conditions particulieres” (151), de méme que
I'établissement d'une ligne présentant des "difficultés exceptionnelles de

(147) Art. 11.3, combiné aux article 11.1. et 11.2 et aux articles 5.4, alinéa 1 et alinéa 1.

Dans la premiére hypothese, il semblerait qu'il s'agisse d'une modification librement déterminée par
France Télécom, tandis que dans la deuxiéme, elle parait imposée par des contraintes techniques.
(148) Art. 9.1, A2C.AS.T.

(149) Art. 12.2 A3, "France Télécom se réserve le droit de supprimer un service faisant I'objet de
conditions spécifiques...".

Il est vrai que cet article est inséré dans le paragraphe 12.2 intitulé "Résiliation par France Télécom,
méaifE rien n'interdit de considérer qu'il n'a pas une portée plus large étant donné sa formulation
générale.

(150) Art. 3 C.AS.T.

(151) Art. 4, A3 et AAC.AS.T.
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construction” (152) sont également 2 la charge de I'abonné. II convient de préciser
enfin, que France Télécom peut exiger de I'abonné qu'il remplace 2 ses frais certains
équipements terminaux. Il s'agit de I'hypothese dans laquelle "les conditions
d'exploitation ou d'organisation du réseau téléphonique public”, exigent de France
Télécom qu'elle modifie "les caractéristiques techniques de ses prestations" au point
de rendre nécessaire le remplacement de ces équipements (153).

76 - En second lieu, France Télécom est en droit d'exiger de l'abonné, le versement
de certaines sommes en cas de litige. C'est ainsi que 1'abonné résiliant son contrat
avant la "date de mise en service" ou avant I'expiration de la durée minimale d'un an
est tenu de verser la totalité du montant de I'abonnement jusqu'a I'expiration de cette
période (154). Par ailleurs, France Télécom est également en droit d'exiger de
I'abonné contestant le montant de ses factures le versement de 'abonnement 2 venir,
additionné de 1a moyenne des consommations des six derniers mois précédent, ou de
1a partie non contestée de la facture (155).

— Le devoir de coopération de I'abonné.
77 - 11 faut signaler ici que France Télécom peut exiger de I'abonné qu'il respecte
un préavis de sept jours lorsqu'il résilie son contrat (156). Elle est en outre en droit
d'attendre de ce dernier qu'il signale les défauts de fonctionnement du service, qu'il
aurait constatés (157). L'abonné enfin est tenu de tenir informées les personnes
mandatées par France Télécom "de l'existence et de I'emplacement des canalisations
de toute nature et de tout autre facteur de risque lors de I'exécution de travaux liés 2 la
ligne..." réalisés dans ses locaux (158) et d'assurer a ces demires la possibilité
d'accéder au local ol est situé le point de terminaison de la ligne, A des "heures
convenables” (159). Outre ce comportement de 1'abonné que les stipulations

(152) Art. 5.1, A2 C.AS.T.

(153) Art. 11.2, Al, A3 et A4 combinés du C.A.S.T. Dans cette hypothese, I'abonné en est informé au

moins 18 mois & l'avance.

(154) Art. 12.1, A3 C.AS.T. En réalité la formulation de l'article préte & confusion puisque 'on ne sait

s'il s'agit du paiement de la totalité de ce montant quel que soit le moment de la résiliation ou s'il s'agit

seulement du solde de 'abonnement jusqu'a I'expiration de cette période.

L'article 12.1, A3 indique en effet "il)ungs le cas de résiliation du contrat demandée par 1'abonné avant

la date de mise en service ou avant I'expiration de la durée minimale celui-ci est redevable du montant

de 1'abonnement sa durée minimale”.

(155) Art. 7.2, A2 C.AS.T.

(156) Art. 12.1, A2 C.AS.T.

(157) Art. 9.1, A3 C.AS.T. Il lui faudra composer le 13, dont I'appel est gratuit.

(158) Art. 10.2 C.AS.T. Il est précisé cependant que les personnes mandatées par France Télécom

doivent s'enquérir de ces facteurs de risques.

(159) Art. 10.3 C.AS.T. L'abonné est cependant en droit de demander aux personnes mandatées de

Justifier de leur qualité.

Il est curieux de remarquer que, sous couvert d'une stipulation contractuelle, se trouve réintroduit non

pas un pouvoir de perquisition, mais une sorte de droit de regard, de droit d'ingérence de France

Télécom, au domicile de ses usagers (local ol est situé le point de terminaison de la ligne).

En effet, l'article 10.3 tel que rédigé n'impose comme seule limite & ce droit d'acces des personnes
mandatées par France Télécom, que la possibilité pour l'usager de demander a ces dernidres qu'elles

Jjustifient de leur qualité.

i.A_\ucune condition relative au but poursuivi par les agents des télécoms ou i la durée de la visite n'est
ixée.

En outre, I'abonné ne se voit pas reconnaitre le droit d'en avoir connaissance et le refus d'accéder a ses

locaux, qu'il opposerait aux agents des télécoms, serait susceptible de constituer une inobservation des

conditions de I'abonnement entrainant la résiliation du contrat (art. 12-2 A1 C.AS.T., cf. ci-dessus).

Tous les abus semblent ainsi contractuellement autarisés.

Cela semble d'autant plus regrettable que de semblables dispositions insérées dans le texte de ce qui

allait devenir la loi du 29 décembre 1990 ont été annulées par le conseil constitutionnel (Conseil

constitutionnel, 27 décembre 1990, J.O., 28 décembre 1990, p. 16343).

Une modification de I'article L 40 du Code des Postes et Télécommunications était notamment instituée.
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contractuelles paraissent lui imposer, France Télécom dispose d'un pouvoir
d'appréciation et de décision.

* Le pouvoir d'appréciation et de décision de France Télécom

— Un pouvoir d'appréciation
78 - L'abonné est considéré comme seul responsable de I'utilisation du service
téléphonique 2 Yintérieur de ses locaux (160). Le volume de sa consommation fait
I'objet d'une appréciation par France Télécom qui veille A ce qu'il ne perturbe pas le
service (161) et qu'il ne dépasse pas les capacités financieres de 1'abonné (162). En
outre, malgré la désignation éventuelle par I'abonné, d'un tiers payeur, le titulaire de
1a ligne est considéré par France Télécom comme le débiteur principal, en cas de
défaillance de celui qu'il a désigné (163). En tout état de cause, les différents contrats
que l'abonné aurait conclus avec France Télécom, sont considérés par cette demitre
comme indissociables du contrat d'abonnement au service téléphonique. C'est ainsi
que l'éventuel solde débiteur du compte résultant du contrat d'abonnement est
"reporté” sur celui des autres contrats liant I'abonné et France Télécom (164) et que
la résiliation du C.A.S.T. inclut également celle des "prestations complémentaires
ou optionnelles définies dans les conditions particuli¢res” (165). Par ailleurs, France
Télécom se réserve la faculté d'apprécier le bien fondé des réclamations de I'abonné
contestant le montant de ses factures (166). Dans le cadre de la facturation elle fixe
unilatéralement les délais de paiement des sommes dont elle estime 1'abonné
redevable (167). 1l faut préciser enfin que France Télécom semble se reconnaitre le
pouvoir d'apprécier I'opportunité de la transmission des informations concernant
I'abonné contenues dans ses fichiers ainsi que celle de considérer que telle ou telle
personne est habilitée a les connaitre (168). En effet, cette transmission est non
seulement expressément prévue par le contrat mais, en outre, la seule limite qui
parait lui étre assignée, réside dans l'exigence d'une habilitation expresse du

Les alinéa 1 et 2 de ce texte prévoyaient ainsi d'accorder i certains agents mandatés par les télécoms
le pouvoir d'accéder a tous locaux, aux fins de rechercher et de constater les infractions  la 1égislation
sur les télécommunications.

Le conseil constitutionnel a considéré que de tels pouvoirs n'offraient pas assez de garantie en raison
de leur généralité et risquaient de porter atteinte aux droits fondamentaux de I'usager.

"Considérant que ces pouvoirs sont attribués dans le but de rechercher des infractions... qu'ils ne sont
assujettis 4 aucune exigence procédurale... qu'il n'est pas fait mention d'une limitation dans le temps de
T'acces aux locaux... que n'est pas non plus prise en considération Ihypothése dans laquelle les locaux
susceptibles d'étre visités serviraient pour partie de domicile aux intéressés...".

"Considérant quen I'état, les deux premiers alinéas de l'article L 40 ne comportent pas de garanties
suffisantes pour assurer le respect des droits et libertés de valeur constitutionnelle...".

A la lecture de l'article 10-3 du C.A.S.T., il est permis de se demander dans quelle mesure le pouvoir
de perquisition des agents de France Télécom n'a pas été réintroduit par la fenétre aprés avoir été
expulsé par la grande porte.

(160) Art. 10.1, Al et A2.

(161) Art. 10.4, Al et A2.

(162) Art. 6.1, A3 et A4 implicitement. En se reconnaissant le droit d'émettre des factures intercalaires
lorsque "l'importance des consommations de 1'abonné le justifie”, France Télécom s'octroie
implicitement le pouvoir d'apprécier la solvabilité de son client. °

(163) Art. 6.1, A2C.AS.T.

(164) Art. 8, AS C.AS.T.

(165) Ant. 12.1, A2 C.AS.T.

(166) Art. 7.2, A2 et A3 C.AS.T.. "En cas de rejet de la réclamation le paiement de 1a somme cn litige
devient immédiatement exigible”. "Les délais de paiement de cette somme sont précisés par lettre
portant décision de France Télécom...".

(167) Art. 6.2, C.A.S.T.. Les factures adressées & I'abonné indiquent une "date de facture” et une "date
limite de paiement”.

La date de facture est la date d'établissement de celle-ci, l'article 6.2 précise expressément que les
sommes sont dues dés cet instant.

(168) Art. 14, A1 C.A.S.T. Malgré la tournure de phrase restrictive qui semble donc protectrice, il n'en
demeure pas moins que France Télécom se reconnait une telle prérogative.
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destinataire, personne physique ou morale. Etant donné qu'il n'est pas fait référence 2
une procédure Mgislative ou réglementaire d'habilitation particuliere il est permis de
se demander dans quelle mesure France Télécom ne s'octroie pas un tel droit. Outre
cette faculté d'appréciation, France Télécom dispose, en dehors de I'hypothese
extréme de la résiliation, de certains moyens d'action.

— Les mesures susceptibles d'étre prises par France Télécom (en dehors de

I'hypothese particulitre de résiliation).
79 - Pour ordre croissant de gravité, il est possible de distinguer les mesures
suivantes. France Télécom peut tout d'abord réduire le cycle de ses facturations
lorsque l'importance de la consommation de l'abonné le justifie et prendre
éventuellement les mesures nécessaires A 'adaptation de sa ligne au volume des
appels qui lui sont destinés (169). II lui est également possible de mettre en demeure
I'abonné, par lettre simple, en cas de défaut de paiement de celui-ci 4 la date limite de
paiement (170), ou par lettre recommandée avec accusé de réception dans I'hypothese
ol il méconnaitrait les "conditions de I'abonnement” (171), ou encore de suspendre
ses prestations dans ces deux derniers cas. Par ailleurs, France Télécom peut
également appliquer une majoration en cas de non paiement total ou partiel a 1a date
limite de paiement (172). Il convient de signaler également que France Télécom
dispose de la faculté d'interrompre la prescription d'un an prévue par l'article L. 126
du Code des Postes et Télécommunications en adressant 2 'abonné une réclamation
par lettre simple (173) et qu'en "cas de litige" elle €élit domicile 2 l'agence
commerciale du lieu de fourniture des prestations (174). En tout état de cause, outre
ces moyens d'action dont dispose France Télécom, force est de constater que celle-ci
a peu de chance d'étre exposée 2 des actions engagées par I'usager en raison de son
pouvoir de résiliation étendu, et de la limitation de sa responsabilité.

* Les moyens de protection de France Télécom

80 - IIs se traduisent par un pouvoir de résiliation étendu et une responsabilité
limitée. ’
* Un pouvoir de résiliation étendu
81- 11 est possible pour France Télécom de résilier le contrat dans deux
hypotheses, en cas de défaut de paiement du prix des prestations 2 la date limite
qu'elle a fixée ou bien encore en cas d'inobservation par 1'abonné des "conditions de
I'abonnement”.
— Le défaut de paiement des prestations (175)
82 - Comme nous I'avons déja indiqué précédemment, les sommes facturées par
France Télécom sont dues 2 la date d'établissement de la facture ("date de facture™) et
payables dans le délai maximum de quinze jours suivant cette date ("date limite de

(169) Art. 6.1, A3 et A4 C.AS.T. et 104, Al et A2.

(170) Art. 6.1, A3 et 8, Al CAS.T.

(171) Art. 12.2, A1 C.A.S.T. Cf. ci-dessous la résiliation du contrat.

(172) Art. 6.2. in fine.

(173) Art. 6.3., Al. Larticle 126 du Code des Postes et Télécommunications a été réformé par la loi du

2 juillet 1990 précitée.

Il est désormais ainsi rédigé : "La prescription est acquise au profit de 1'exploitant public, pour toutes

gemapdes en restitution du prix de ses prestations présentées aprés un délai d'un an 3 compter du jour
u paiement"”.

"La prescription est acquise au profit de l'usager pour les sommes dues en paiement des prestations de

I'exploitant public, lorsque celui-ci ne les a pas réclamées dans un délai d'un an courant 3 compter de la

date de leur exigibilité".

(174) Art. 13 C.AS.T.

(175) Art. 8 C.AS.T. Il est intitulé "Conséquences du défaut de paiement des factures”.
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paiement”) (176), ces deux dates figurant sur la facture adressée 2 I'usager. Dans
I'nypothese od ce dernier ne se serait pas acquitté de la facture, 2 la date limite de
paiement, une mise en demeure lui est adressée, par lettre simple (177). Cette lettre
indique, en principe, un délai au-dela duquel une majoration est appliquée et ou
France Télécom dispose de la faculté de suspendre tout ou partie de ses prestations
(178) et un dé€lai 2 I'expiration duquel, en cas de non paiement persistant, le contrat
est résilié (179).

— L'inobservation des conditions de I'abonnement

83 - 11 est possible, par ailleurs, pour France Télécom de résilier le contrat
lorsque, en dehors de I'hypotheése particuliere du non paiement des prestations,
I'abonné ne respecte pas ce qui est ici qualifié de "conditions d'abonnement” (180).
Dans une telle hypothese, France Télécom adresse a 1'abonné une mise en demeure
par lettre recommandée avec accusé de réception. A l'issue d'un délai de quinze jours
a compter de la date de réception ou du dépot de l'avis de mise en instance de la lettre
recommandée, France Télécom pourra suspendre 1'""usage du service". Quinze jours
apres cette suspension et sans nouvelle mise en demeure, France Télécom pourra
résilier I'abonnement de plein droit "si 1'inobservation n'a pas cessé et si ses
conséquences n'ont pas été réparées” (181). Face 2 ces possibilités de résiliation, la
responsabilité de France Télécom est en outre limitée

* Une responsabilité limitée
84 - Les articles 9.3 et 9.4 du contrat d'abonnement semblent venir démentir
aussitot le principe posé par son article 9.1. En effet, ce demier stipule que "France
Télécom est responsable de la mise en place des moyens nécessaires a la bonne
marche du service”, alors que les premiers instituent respectivement une exonération
et une limitation de responsabilité. En premier lieu, l'article 9.3 C.A.S.T. stipule
que "La responsabilité de France Télécom ne peut &tre engagée a l'occasion du

(176) Art. 6.2, A.1 C.AS.T.

(177) An. 8, A1 C.AS.T.

(178) Art. 8, Al et A3C.AS.T.

(179) Ant. 8, A4 combiné a I'Al et & I'A3.

En réalité, il est prévu que France Télécom pourra appliquer une majoration et suspendre tout ou partie
de ses prestations "en cas de non paiement total ou partiel... 3 la date limite de paiement... et aprés
mise en demeure par lettre simple, restée sans effet dans le délai indiqué...".

L'alinéa 4 stipule, par ailleurs, que "au cas od le non paiement persiste, la résiliation du contrat
intervient dans le délai indiqué par la lettre visée au premier alinéa... sans nouvelle mise en demeure”.

L'interprétation de l'article 8 est délicate.

En effet, de quel délai s'agit-il ?

Il ne s'agit pas du délai de paiement de quinze jours compris entre Ia date de facture et 1a date limite de
paiement, puisque la mise en demeure est adressée postérieurement a cette dernidre date.

Il ne s'agit pas non plus du délai indiqué par la lettre de mise en demeure puisque ce délai est
expressément visé par l'alinéa 4 de l'article 8, comme celui & I'expiration duquel "la résiliation du
contrat intervient... sans nouvelle mise en demeure”.

Partant de cette contradiction, on peut conclure : -

- soit que la lettre de mise en demeure indique deux délais, le premier & I'issu duquel il sera possible
pour France Télécom d'appliquer une majoration et de suspendre éventuellement tout ou partie de ses
prestations, et l'autre au-deld duquel le non paiement sera considéré comme persistant et dont
l'expiration vaudra résiliation du contrat ;

- soit, au contraire, que la lettre de mise en demeure n'indique qu'un seul délai durant lequel France
Télécom est susceptible de suspendre ses prestations et d'appliquer une majoration et & l'issue duquel en
cas de non paiement la résiliation interviendra.

(180) Art. 12.2, Al. Il convient de préciser que peut étre assimilé A une inobservation des conditions de
T'abonnement, le non-paiement par 'abonné, des sommes dues au titre d'autres contrats qu'il aurait
souscrits avec France Télécom, de méme que le refus de voir reporter le solde débiteur du contrat
d'abonnement sur celui des autres contrats (art. 8, A6 C.A.S.T.).

(181) Art. 12.2, A2 C.AS.T.
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contenu des messages ou de la facturation des services d'information ou de
transaction accessibles par le réseau téléphonique public”. Par ailleurs, 1'article 9.4.
C.AS.T. précise que "La responsabilité de France Télécom vis 2 vis de I'abonné
peut &tre engagée qu'en cas de faute lourde établie A son encontre dans les conditions
prévues 2 l'article L 37 du Code des Postes et Télécommunications” (182).

85 - Au total, la situation de France Télécom apparait solidement "verrouillée”. Si
I'on récapitule, en effet, on constate que non contente de disposer du monopole dans
la délivrance des prestations et dans la comptabilisation de la consommation de
I'abonné, France Télécom s'octroie la possibilit¢ de modifier unilatéralement le
contrat et de ne contracter qu'avec des débiteurs solvables. Par ailleurs, dans
I'exécution du contrat, elle s'arroge le pouvoir d'apprécier le comportement de
I'abonné qui se voit imposer toute une série d'obligations, et d'y donner les suites
qu'elle jugera nécessaires. Dans I'hypothese d'une mésintelligence avec ce dernier,
elle dispose de toute une palette de mesures diverses, et d'une faculté de résiliation
étendue. L'usager ne pourra, en outre, engager sa responsabilité que sur le fondement
de la faute lourde de sorte que France Télécom n'apparait véritablement soumise qu‘a
un ensemble d'obligations de moyen trés relatives. A cet égard, la situation de
F'abonné et de ses correspondants semble beaucoup plus précaire.

b) LES DROITS DE L'ABONNE ET DE SES CORRESPONDANTS

86 - La situation de I'abonné apparait dans une large mesure passive puisqu'en
contrepartie de I'usage de la ligne téléphonique qui est ainsi laissé & sa discrétion
(183) il ne se voit reconnaitre qu'un droit A 1'information et des moyens d'action
limités.

* Le droit a l'information

87 - Les dispositions contractuelles reconnaissent 2 I'abonné un droit a &tre
informé ainsi qu'un droit de s'informer et de restreindre la diffusion de certaines
informations.

+ Le droit 2 €ire informé
88 -  En premier lieu, I'abonné a droit A "une information suffisante” dans un délai
ne pouvant étre inférieur A un mois, de toute modification des "conditions générales
ou spécifiques du contrat”, le délai devant, en tout état de cause, étre "en rapport avec
les conséquences de cette modification™ (184). C'est ainsi notamment que 1'abonné
devra étre informé au moins dix huit mois a 1'avance, de la nécessité de remplacer
ses frais "certains €quipements terminaux” en raison de la modification des
"caractéristiques techniques” des prestations de France Télécom (185) et de la
suppression d'un service faisant I'objet de conditions spécifiques (186). C'est ainsi
€galement que I'abonné a droit & &tre informé de 1la modification unilatérale du
numéro d'appel, six mois 2 'avance et que ses correspondants sont également

(182) Il semblerait que l'on puisse déduire de ces deux articles, que le premier ne s'adresse qu'aux
relations que France Télécom établit avec d'autres contractants (kiosque téléphonique ou télématique)
tandis que le deuxiéme vise plus particulitrement les relations de France Télécom avec ses usagers.
(183) Dans la limite de sa solvabilité et sous réserve qu'il s'acquitte du prix de ses consommations et de
son abonnement, et qu'il "observe” les "conditions de 'abonnement”.

(184) Art. 11.1 C.AS.T.

(185) Art. 11.2, Alet A2 CAS.T.

(186) Art. 12.2 in fine "France Télécom se réserve le droit de supprimer un service faisant 1'objet de
conditions spécifiques aprés en avoir informé I'abonné, dans les conditions de l'article 11" (C.A.S.T.).
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informés de cette modification dans des conditions précisées dans le "recueil des
prescriptions de France Télécom™ (187). L'usager dispose également d'un tel droit 2
I'information en cas de "restriction durable” des services offerts dans le cadre du
contrat d'abonnement, lorsque France Télécom y est contraint, pour des "raisons
techniques” (188).

89 - En second lieu, I'abonné a naturcllement le droit d'étre informé
bimestriellement du montant des sommes dont il est redevable avec indication de la
"date de facture" et de la "date limite de paiement" (189), mais en outre il dispose
également de celui d'étre informé sous la forme d'une mise en demeure par lettre
simple des conséquences de son défaut de paiement dans les délais fixés par France
Télécom (190). Par ailleurs, il a également le droit d'étre informé des voies de
recours dont il dispose dans I'hypothese ou France Télécom rejetterait sa réclamation
portant sur le montant de ses factures, ainsi que celui de se voir préciser en de telles
circonstances, les délais de paiement (191). Outre ce droit purement passif, 1'abonné
a également celui de s'informer et de restreindre la diffusion de certaines
informations.

+ Le droi ‘inf i iffusion in
inf .
— Le droit de s'informer

90 - L'usager se voit reconnaitre le droit de disposer d'un exemplaire de la liste
d'abonnés, sur laquelle il a vocation 2 figurer (192) ainsi qu'aux suppléments
éventuels. Ce droit est une alternative au droit 2 "disposer d'un Minitel permettant
I'acces A 1'annuaire télématique national” moyennant un supplément de prix (193)
dans certains cas. Le fait de disposer du Minitel ne supprime cependant pas le droit 2
obtenir "l'annuaire des abonnés au téléphone par profession” (194). En dehors de
cette hypothese, I'abonné se voit reconnaitre le droit d'obtenir de France Télécom
"les éléments d'information et les jusﬁﬁcatifs établissant en I'état des techniques .
existantes, 1'utilisation faite du service téléphonique”, "pendant les onze mois qui
suivent la date d'établissement de la facture” (195), ainsi que celui d'obtenir la
communication des informations qui le concernent et de les faire éventuellement
rectifier (196). Par ailleurs, I'usager est en droit d'exiger des personnes mandatées par
France Télécom, aux fins d'accéder "au local ol est situé le point de terminaison de
la ligne téléphonique”, qu'elles "justifient de leur qualité” (197). Il faut préciser
également que 1'abonné dispose d'une certaine maitrise sur les informations qui le
concernent puisqu'on lui reconnait la faculté d'en restreindre la diffusion.

(187) An.. 1.2, Al et A4 C.AS.T.

(188) Art. 9.1, A2 C.AS.T. Il n'est pas indiqué de délai d'information particulier, ni de définition de la
notion de restriction ou de suspension durable.

(189) Art. 6.1. A1, A3 et 6.2, Al et A2C.AS.T.

(190) Art. 8, Al CAST

(195) An.. 71CAST.

(196) Art. 14, A2 C.AS.T. 11 est précisé que ce droit s'exerce conformément a la loi n°® 78-17 du 6
janvier 1978.

(197) Art. 10.3 a contrario C.A.S.T.

"I'abonné doit assurer aux personnes mandatées par France Télécom, qui justifient de leur qualité...".
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— Le droit de restreindre et de s'opposer a la diffusion de certaines
informations

91 - L'usager a droit A ce que les informations qui le concernent soient diffusées
dans une certaine mesure, puisqu'il sera automatiquement inscrit dans les annuaires
et dans les systtmes d'information de France Télécom, par le simple fait d'avoir
souscrit un abonnement téléphonique (198). Inversement, il aura le droit de
restreindre ou de s'opposer a cette diffusion en demandant 2 &tre inscrit sur la liste
orange ou sur la liste rouge. L'inscription sur la liste orange consiste dans le droit de
demander 2 ne pas figurer sur les listes extraites des annuaires commercialisés par
France Té€lécom (199). L'usager a également le droit, moyennant Ia souscription d'un
abonnement spécifique a ce que les renseignements le concernant, ne soient pas
communiqués 2 des tiers, il sera alors inscrit en liste rouge (200). Outre ce droit de
I'abonné 2 I'information, il convient d'ajouter que le contrat lui permet de prendre
certaines initiatives, mais que celles-ci sont limitées dans leur nombre et dans leur
contenu.

* Les moyens d'action limités de l'abonné
92 - 1l est possible pour ce dernier dans le cadre des conditions générales du contrat
d'abonnement d'obtenir certains aménagements et de disposer de certains moyens en
cas de manquement de France Télécom 2 ses obligations (201).

93 -

L abonné a le droxt tout d’abord de demander des "conditions particulieres
d'établissement” de tout ou partie de sa ligne "dans les conditions prévues au
catalogue des prix" et selon le montant figurant aux conditions particulieres (202). Il
lui est possible également de désigner un tiers payeur, dont la défaillance éventuelle
ne I'exonere d'ailleurs pas, de son obligation de paiement (203).

94 - L es moye

11y alieu ici de distinguer I'nypothese particulitre de la résiliation du contrat
par l'abonné, des autres.

— Les moyens d'action de 1'abonné en dehors de I'hypothese de la résiliation
du contrat
95 - L'usager ayant constaté un "défaut de fonctionnement du service” est en droit
de le signaler en appelant gratuitement le service des dérangements de France
Télécom (204). Cette derniere est alors tenue d'en assurer la releve, "dans les

(198) Art. 1.3, A2C.AS.T.

(199) Art. 1.3, 'A2 CAS.T. L'inscription est en principe gratuite.

(200) Ar. 1. 3 A3 C.AS.T. On peut se demander si lmscnpuon en liste implique réellement une
absence totale de communication 2 des tiers, ou si France Télécom se réserve la possibilité de les
tr:nsme(t:tre Saux personnes physiques et morales qui sont expressément habilitées i les connaitre” (art.
14, A1 CAS.T.).

(201) I lui est bien évidemment possible de souscrire & des options liées au contrat d'abonnement mais
ceci n'entre pas dans le cadre de notre analyse.

(202) Ant. 4, A2 C.AS.T.

(203)An61 A2C.AST.

(204) An. 9.1, A3C.AS.T.

Il s'agit en réalité d'une obligation de I'abonné susceptible éventuellement de constituer une
inobservation des "conditions du contrat”. Elle est analysée ici cependant comme un droit pour I'abonné
d'appeler gratuitement France Télécom dans cette hypothése.
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meilleurs délais” (205). Par ailleurs, l'usager a également le droit de ne pas
s'acquitter totalement de son obligation de paiement d'une facture dont il conteste le
montant 2 la double condition cependant que France Télécom n'ait pas expressément
rejeté sa réclamation et qu'il ait, en outre, versé le montant des abonnements dus,
additionnés de la moyenne de ses consommations calculée sur les six derniers mois
(206). Dans le méme sens, il lui est également possible d'obtenir le remboursement
de la mensualité d'abonnement cotrespondante lorsque les interruptions de service ont
été supérieures A trois jours consécutifs, a la condition qu'il en formule la demande et
que de telles interruptions ne lui soient pas imputables (207).

96 - On conclura en ajoutant que symétriquement 2 ce qui a été déja évoqué pour
France Télécom, I'abonné a le droit d'envoyer A celle<ci, par lettre simple, des lettres
interruptives de 1a prescription d'un an prévue par l'article L 126 du Code des Postes
et Télécommunications (208), ainsi que celui d'engager 1a responsabilité de celle-ci,
en établissant sa "faute lourde” dans les conditions prévues A I'article L 37 du Code
des Postes et Télécommunications (209). En tout état de cause, l'usager pourra
également obtenir la résiliation de son contrat mais les conditions de celle-ci sont
strictes et son domaine est moins étendu que celui attribué A France Télécom.

— L'hypothese particuliere de 1a résiliation du contrat par I'abonné
97 - 1l résulte de l'analyse du contrat, qu'il existe deux hypotheses de résiliation,
I'une générale et l'autre spéciale qui y déroge.

98 - Dans I'hypothdse d'une résiliation "normale”, il y a lieu de distinguer, selon
que I'abonné en formule ou non la demande A I'expiration de la période minimale
d'un an. A I'expiration de la période minimale, il lui est possible, de résilier le
contrat A tout moment, 2 la condition cependant de respecter un délai de sept jours
pouvant &tre réduit selon les possibilités du service (210). Avant I'expiration de cette
date ou avant la date de mise en service, la résiliation est possible, mais dans cette
hypothese, I'abonné reste redevable du montant de I'abonnement pour sa durée

minimale (211). '

99 - 1l existe cependant une exception A cette régle, qui est I'hypothese dans
laquelle France Télécom modifie unilatéralement les conditions générales ou
spécifiques du contrat, ainsi que celle dans laquelle elle considere que la demande de
I'abonné est "justifi€ée” (212). Dans un tel cas, ce dernier peut résilier le contrat 2
tout moment, a la condition cependant de respecter un préavis de sept jours (213).

100 - 1l est permis d'observer en guise de conclusion, que la place de 1'usager dans
le contrat d'abonnement n'est 2 tout le moins pas celle d'un contractant ordinaire. I
se trouve, en effet, en face d'un prestataire de service, en situation de monopole, qui
dispose en outre de I'exclusivité dans la comptabilisation de sa consommation et
dans la détermination de la valeur probante de celle-ci et qui s'octroie, de plus, un
pouvoir de modification unilatérale, des "conditions générales ou spécifiques” du

(205) Idem.

(206) Art. 7.2 C.AS.T.

(207) Art. 9.1 CAS.T.

(208) Art. 6.3 C.A.S.T., Cf. supra.

(209) Art. 94 C.AS.T.

(210) Art. 12.1, A1 CAS.T.

(211) Art. 12.1, A3 C.AS.T.

(212) Art. 11.3 C.AS.T.

(213) Art. 11.3 et 12.1 C.A.S.T. combinés
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contrat. L'abonné, considéré en principe comme le Maitre de I'ouvrage, se voit de
plus soumis a la loupe de 1'Entrepreneur, qui se réserve d'apprécier son
comportement en y donnant Ies suites jugées par lui nécessaires, et qui dispose d'un
pouvoir de résiliation étendu i la simple "inobservation"” des “conditions de
I'abonnement”. Les obligations de ce dernier apparaissent, en outre, d'une fagon
générale comme de simples obligations de moyens tres allégées en raison du fait que
sa responsabilité ne peut étre engagée que sur le fondement de la "faute lourde”
(214).

101 - Face a ce "big brother” tentaculaire et insaisissable, qui se réfugie a 'agence
commerciale du lieu de fourniture des prestations, en cas de litige, I'abonné n'a que le
droit d'étre "tenu au courant des événements”, éventuellement de se "tenir informé" et
de s'opposer 2 la diffusion des coordonnées de son domicile ou de sa résidence en
s'acquittant toutefois, dans ce dernier cas, d'un supplément de prix. Il lui sera
cependant vaguement possible d'adresser des réclamations 2 son entrepreneur et de lui
-signaler certains dysfonctionnements. En outre, s'il lui venait l'idée de résilier son
contrat, il lui faudrait attendre un an 2 partir de la date d'effet du contrat avant d'y
songer, 3 moins de s'acquitter du montant total de la redevance d'abonnement pour
cette période, ou que son entrepreneur n'ait décidé de modifier unilatéralement le
contrat ou encore qu'il veuille bien considérer 1a demande comme justifiée. Devant
un tel constat, il est permis de se demander quelle est la portée véritable de ce

déséquilibre
B - LA PORTEE DU DESEQUILIBRE CONTRACTUEL

102 - On sait, depuis la célebre formule du Doyen Ripert, que le "Code civil n'avait
trouvé d'autre remede 2 la faiblesse des contractants que la théorie un peu brutale des
incapacités, ou le remede hasardeux des vices du consentement. Il lui apparaissait,
sans doute, que tout contractant conscient et capable, saurait bien se défendre lui-
méme" (215). Cette idée classique, formulation du principe d'autonomie de la
volonté¢ duquel découle notamment celui de 1a force obligatoire du contrat (216), peut
paraitre aujourd’hui dérisoire face au phénomene modeme de 1a pratique des contrats
d'adbésion (217).

(214) Tt est vrai que l'on distingue entre les clauses d'allégement des obligations et clauses d'allégement
de la responsabilité (Cf. Ph. Delebecque, Les "Clauses d'allégement des obligations”, in Jcl Contrats,
distribution, Fascicule 110 ainsi que du méme aunteur "Les clauses allégeant les obligations de France
Télécom 3 partir d'une clause limitative de responsabilité).

Cependant le fait méme que la responsabilité de France Télécom ne puisse étre engagée que sur le
fondement de la faute et qu'en outre il soit exigé qu'elle présente une particuliére gravité (faute lourde)
indique bien que les obligations de France Télécom ne peuvent étre considérées que comme des
obligations de moyen.

(Sur Fexigence d'une faute analysée comme un critére de la distinction, obligation de moyen, obligation
de résultat, Cf. B. Starck, Les obligations, T. 2, Le contrat, Troisiéme édition Litec par H. Roland et L.
Boyer, p. 404 et 405, n° 971 2 974).

(215) G. Ripert, "La régle morale dans les obligations civiles”, 4me édition, L.G.D.J., 1949, p. 97.
(216f) Art. 1134 du Code civil, "Les conventions l1également formées, tiennent lieu de loi & ceux qui les
ont faites”.

(217) Cette pratique semble caractéristique de 1'écconomie moderne et sa banalisation est source d'abus.
La situation des "contractants d’adhésion" avait pu étre dénoncée en son temps par Josserand "Entre de
tels contractants, les uns colossaux, les autres infimes, I'autonomie de la volonté cessait d'avoir un sens.
La liberté contractuelle devenait en réalité unilatérale, ne fonctionnant qu'au profit du plus fort
réalisant & coup siir I'écrasement du plus faible".

Josserand, "Apergu général des tendances actuelles de la théorie des contrats”, R.T.D. civ. 1937, p. 1
ets.

Plus récemment, Cf. M. Kassem, "L'abus de domination en matidre contractuelle, étude comparative”,
Thése Aix-en-Provence, précité, p. 17, n° 2 et s., "... les entreprises modernes ne sont pas en mesure
de discuter chacune de leurs contrats avec leurs clients, ce qui ne serait pas viable économiquement :
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103 - Le développement récent de ce type de relations contractuelles devait en tout
état de cause amener le législateur A réagir en permettant notamment au juge
d'intervenir en contrdlant le contenu et l'exécution du lien contractuel (218).
L'examen du contrat d'abonnement téléphonique nous dévoile en toute hypothese,
combien le principe d'autonomie de la volonté dans sa formulation classique peut
étre dévoyé, si bien que l'on ne peut s'empécher de se demander quel pourra étre le
role du juge dans le contréle de son contenu et dans celui de son exécution.

a) LE CONTROLE DU CONTENU DU C.AS.T.

104 - Les abus de domination en matire contractuelle ne sont pas sanctionnés en
tant que tels par les principes généraux du droit des contrats (219). En outre, les
dispositions particulieres propres 2 certaines catégories de clauses contractuelles
n'offrent qu'une protection insuffisante (220). L'abus de domination en matire
contractuelle par le biais notamment de l'insertion de clauses abusives, n'est
véritablement sanctionné que par des dispositions législatives particulieres dont il
convient de rappeler le contenu afin de percevoir son application au C.A.S.T.

1) La sanction des clauses abusives (221)

105 - Nous rappellerons ici, successivement, les principes de protection contre les
clauses abusives en droit frangais afin d'évaluer davantage I'évolution de ce demier.

* Les principes de protection contre les clauses abusives en droit frangais
princip p

I ion de c busi
106 - Le critere de la clause abusive, aux termes de I'article 35 de la loi du 10
janvier 1978, semble étre tout 2 la foi matériel et formel (222).

multiplication des contrats, rapidité et 1égitime souci de profit sont des facteurs qui empéchent la
négociation. Profitant de sa position de force et de 1'absence de discussion, le rédacteur du contrat
d'adhésion aura toutes les chances de ne prévoir que ses propres intéréts en sacrifiant ceux de
I'adhérent”.

(218) M. Kassem, Thése précitée, p. 294 2 368 et 369 a 422.

Du reste, cette tendance moderne a reconnaitre au juge des pouvoirs étendus dans le contrdle de
I'exécution du contrat, se retrouve également dans celui de sa formation, Cf. sur ce point A. Laude, "La
reconnaissance par le juge de I'existence d'un contrat”, Thése, Aix-en-Provence, 1992. 1l ressort de
cette étude que le seul échange des volontés ne suffit pas toujours 3 la formation du contrat, le juge
intervenant tantSt pour constater, tantt pour affirmer 1'existence de ce dernier.

(219) H. Davo, "Clauses abusives", Jcl Concurrence, consommation, Fascicule 820, n° 7 A 15.

(220) Idem, n°® 16 a 29. Les régles sont soit inadaptées (art. 1129 C.c., le défaut d'objet entraine
I'annulation du contrat ce qui ne parait pas étre une sanction adaptée) ou ne sont pas respectées
(malgré l'interprétation jurisprudentielle de l'article 1643 C. civ. réputant non écrite une clause
limitative de garantie dans un contrat de vente et malgré l'article 46 N.C.P.C. prescrivant la méme
sanction 3 1'égard des clauses dérogatoires a la compétence territoriale, de telles clauses continues
d'étre insérées dans les contrats d'adhésion).

(221) 11 n'est bien évidemment pas question d'envisager la totalité de la 1égislation relative aux clauses
abusives qui peut étre propre & certains types de contrats (H. Davo, précité, n° 31 a 35, il s'agit, pour
I'essentiel, du contrat d'assurance, du contrat d'accession a la propriété, du contrat de crédit et du
contrat de louage d'habitation.

On évoquera, en revanche, la 1égislation protectrice des consommateurs telle qu'elle résulte des lois n°
78-23 du 10 janvier 1978, de la loi n° 88-14 du 5 janvier 1988 sur les actions en justice des associations
de consommateurs et de la loi n° 92-66 du 18 janvier 1992, renfor¢ant la protection des
consommateurs.

(222) Art. 35 de 1a loi n° 78-23 du 10/01/1978.

"Dans les contrats conclus entre professionnels et non professionnels ou consommateurs, peuvent étre
interdites, limitées ou réglementées par des décrets en Conseil d'Ftat pris aprés avis de la Commission
instituée par l'article 36 en distinguant éventuellement selon la nature des biens et des services
concernés, les clauses relatives au caractére déterminé ou déterminable du prix ainsi qu'd son
versement, & la consistance de la chose ou & la livraison, & la charge des risques, a I'étendue des
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— Le critere matériel

107 - Seules certaines clauses peuvent étre qualifiées d'abusives. Il s'agit de celles
‘relatives au caractére déterminé ou déterminable du prix, au versement de celui-ci, 2
la consistance ou 2 la livraison de la chose, a la charge des risques, 2 I'étendue des
responsabilités et garanties, aux conditions d'exécution du contrat ainsi qu'a celles
portant sur la résiliation, la résolution ou la reconduction de celui-ci. Ces clauses
doivent, en outre, avoir été imposées au non professionnel ou consommateur par
"abus de la puissance économique de l'autre partie” et avoir conféré a celle-ci un
"avantage excessif” (223). En tout état de cause, I'énumération de l'article 35 a pu
étre considérée comme limitative (224).

— Le critere formel

108 - En principe, seuls les décrets en Conseil d'Etat, pris apres avis de la
Commission des clauses abusives, peuvent venir interdire, limiter ou réglementer
les clauses abusives. La Commission des clauses abusives instituée par l'article 36
de la loi du 10 janvier 1978 a pour objet de donner un avis sur les projets de décrets,
et de recommander aux professionnels de réviser certains de leurs comportements
considérés comme abusifs, vis-3-vis des consommateurs. Dans ce contexte, le juge
judiciaire n'a, en principe, que le pouvoir de prononcer la nullité des stipulations
contractuelles considérées comme abusives selon la procédure visée ci-dessus. En
effet, de telles clauses "stipulées en contradiction avec les dispositions qui préceédent,
sont réputées non écrites” (225) lorsqu'elles sont insérées dans les contrats conclus
entre "professionnels et non professionnels ou consommateurs”.

109 - — En pratique, les contrats susceptibles d'étre ainsi "abusifs” seront surtout
les contrats d'adhésion, méme si le texte n'impose pas une telle limite (226). La
notion de professionnel, quant a elle, vise la personne physique ou morale,
fournisseur de biens ou prestataire de services, établissant des relations contractuelles
dans l'exercice d'une activité industrielle, commerciale, libérale, agricole ou autre
(227). La doctrine admet, en outre, que la notion de consommateurs désigne non
seulement les personnes physiques qui contractent pour des besoins personnels ou
familiaux (228), mais également le non professionnel acquéreur de biens ou

responsabilités et garanties, aux conditions d'exécution, de résiliation, résolution ou reconduction des
conventions lorsque de telles clauses apparaissent imposées aux non professionnels ou consommateurs
par un abus de la puissance économique de l'autre partie et confirent 3 cette dernidre un avantage
excessif”.

(223) L'imprécision de ces deux concepts a pu étre dénoncée (B. Starck, Le "contrat”, précité, p. 269,
n° 627 et 628).

On s'est ainsi demandé s'il fallait retenir une conception subjective de la puissance économique (taille
de l'entreprise, situation de monopole), ou objective en partant du principe que l'avantage excessif
serait révélateur d'un abus et donc d'une puissance économique

En tout état de cause, la notion d'avantage excessif, elle-méme imprécise, ne devrait pas étre déduite
de l'examen isolé de la clause, mais de I'économie d'ensemble du contrat (M. Kassem, Thése précitée,
n° 483, p. 341 et 342).

(224) Ceest ce qu'a considéré le Conseil d'Etat en annulant un décret qui se fondait sur cet article pour
déclarer abusives des clauses qui n'entraient pas dans 1'énumération de ce dernier (C.E. 3/12/1980,
J.C.P. 81, II, n°19502, Conclusions Hagelsteen, D. 81, Jurisprudence p. 228, note Larroumet).

Cette énumération n'est en réalité limitative que dans la mesure ot il s'agit pour le gouvernement de
réglementer, d'interdire ou de limiter par voie de décret. On peut se demander ce qu'il en est, depuis
que le juge judiciaire s'est autorisé a se référer directement aux criteres de 1'article 35 (Cf. infra).
(225) Art. 35, alinéa 2, loi du 10 janvier 1978.

(226) B. Starck, précité, n° 641 et 642.

(227) Idem, n° 644, p. 271.

(228) Lamy, Droit économique, 1992, n° 1014, et B. Starck, précité, n® 645.
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utilisateur de services, non spécialiste du produit ou de I'activité faisant la matiére du
contrat (229). La jurisprudence semble avoir souscrit 2 cette analyse (230).

110 - — La notion de professionnel au sens large peut s'adresser aussi bien a des
personnes privées qu'a des personnes publiques. Il peut s'agir ainsi de contractants,
gestionnaires d'un service public industriel et commercial, en raison du fait que ces
derniers dans leur rapport avec leurs usagers, relevent du droit privé, et du juge
judiciaire (231). Le gérant d'un S.P.I.C. présente en effet tous les caracteéres du
professionnel et notamment la supériorité technique et juridique, ainsi que la
position monopolistique, tandis que les usagers sont dans la situation de
consommateurs ordinaires.

111 - — On rappellera enfin que sur le fondement de l'article 35 de la loi du 10
janvier 1978, n'ont ét¢ promulgués que deux décrets (232) de sorte que I'on a pu se
demander s'il ne convenait pas de faire une nouvelle lecture de celui-ci en
reconnaissant notamment au juge judiciaire la possibilité de reconnaitre comme
abusives certaines clauses sur le seul fondement du critere matériel de l'article 35.

* L'évolution du droit positif

112 - Le critere de la clause abusive semble avoir évolué, dans un sens favorable 2
un élargissement des pouvoirs du juge. Ce demnier se voit cependant imposer
certaines limites.

113 - +L'élargi j irs du juge judiciai
11 peut s'observer tant en ce qui concerne la notion méme de clause abusive
qu'en ce qui concerne les sanctions qui I'affecte.

— La notion de clause abusive semblerait pouvoir étre envisagée de fagon

plus compréhensive.
114 - 1l a, en effet, ét€ émis 1'idée que l'article 35 avait pour seul objet d'édicter un
critere matériel de la clause abusive. Dans cette optique, les décrets en Conseil dEtat
n'auraient pour seul effet que de limiter ou de réglementer de telles clauses en les
déclarant éventuellement illicites. Il conviendrait donc de distinguer les clauses
abusives des clauses illicites en partant de 1'idée que toute clause peut étre déclarée
illicite en raison de son caractere abusif, mais qu'en tout €tat de cause, une clause
abusive ne deviendrait illicite que par I'intervention de I'un des décrets prévus par
l'article 35 de 1a loi du 10 janvier 1978. Il conviendrait donc de distinguer les clauses
illicites des clauses abusives déclarées illicites par décret et les clauses abusives
ayant vocation 2 &tre déclarées illicites. En outre, parmi ces dernitres, il s'agirait de
sous distinguer celles qui, répondant au seul critere matériel de l'article 35, seraient
"virtuellement abusives” de celles qualifiées d'abusives par la Commission des

(229) B. Stack, précité, n°® 646.

(230) Cf. par exemple Paris, 30 septembre 1990, R.T.D. civ. 1990, p. 475, Obs. J. Mestre.

Clest ainsi que le commergant joaillier qui n'a aucune compétence ni en matiére d'édition ni en matiére
d'imprimenie doit étre considéré comme un non professionnel dans ses rapports avec 1'éditeur pour
l'acquisition d'espace publicitaire.

(Lamy, Droit économique, précité, n° 6858, 2¢ col. in fine).

(231)B Stack, précité, n° &'9 p- 279 et 280.

Pour une application au contrat d'abonnement électrique liant E.D.F. et I'usager, Cf. T.G.I. Angers, 11
mars 1986, J.C.P. 87, II, n° 20789, note J.-P. Gridel.

(232) Décret du 24 mars 1978 considérant comme abusives certaines clauses en matiére de vente (B.
Starck, précité, n° 642 et 653, p. 281 et 282), et décret n° 87-1045 du 22/12/1987 (Lamy Droit
économique n° 6877).
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clauses abusives, et qui devraient étre considérées comme des "clauses déclarées
abusives” (233). Le juge se verrait ainsi reconnaitre le pouvoir de réputer non écrite
une clause sinon virtuellement abusive, du moins déclarée abusive par la
Commission.

115 - Apres de nombreux atermoiements, 1a jurisprudence semble au moins avoir
consacré l'interprétation selon laquelle le juge judiciaire pouvait considérer comme
réputée non Ecrite une clause simplement déclarée abusive par la Commission (234).
Cette jurisprudence parait avoir anticipé sur I'adoption définitive du texte de ce qui
est devenu la loi n° 92-60 du 18 janvier 1992 dont 1'article 9 prévoyait expressément
un tel pouvoir pour le juge, et ne semble pas démentie par le fait qu'en demitre
lecture le Iégislateur ait décidé de supprimer cette disposition (235).

116 - — Par ailleurs, la loi du 5 janvier 1988 relative aux actions en justice des
associations de consommateurs permet notamment a ces demieres de demander a la
juridiction civile d'ordonner "La suppression de clauses abusives dans les modeles de
conventions habituellement proposées par les professionnels aux consommateurs”
(236). Le critere de la notion de clause abusive visée par l'article 6 de 1a loi du 5
janvier 1988 semble bien étre le critere matériel de 'article 35 de la loi du 10 janvier
1978 de sorte que le role du juge dans la protection contre les clauses abusives est
déterminant, malgré 1'absence de décret (237). En mati¢re de clauses abusives, ces
pouvoirs se voient cependant imposer certaines limites.

(233) Cf. "La notion de clauses abusives et le rdle de la Commission des clauses abusives 2 I'égard des
clauses illicites ou illégales, Rapport présenté par le professeur Jacques Ghestin, Annexe II du Rapport
d'activité de la Commission cité par J. Ghestin, note sous T.G L., Paris, 17/01/1990 et Cass. civ. 1¢re, 6
décembre 1989, Dalloz 90, Jurisprudence, p. 289 et s., plus spéc. notes n° 17, 18 et 19. Dans le méme
sens, Cf. J. Mestre, R.T.D. civ. 1990, p. 277 et 278.

(234) Cass. civ. 1ére, 14 mai 1991, J.C.P. 1991, n° 21763, note G. Paisant, Rev. Contrat, concurrence,
consommation, juillet 1991, fasc. 110 et 1a note p. 3 et 4, D. 1991, Jurisprudence p. 449, note Ghestin,
adde M. Kassem, Thése précitée, n° 499, p. 357 et s. Dans le méme sens, Paris, 20 sept. 1991, J.C.P. 92,
11, n° 21866, note A. Sinay Cytermann.

(235) Aux termes de l'article 9 du projet de loi Neirtz, le juge pouvait déclarer non écrite "... une
clause relative au caractére déterminé ou déterminable du prix... lorsque de telles clauses
apparaissent comme imposées aux non professionnels ou consommateurs par un abus de la puissance
économique de 'autre partie et conférent  cette dernidre un avantage excessif™.

11 apparait que cette disposition a été abandonnée en raison du fait qu'elle était considérée comme
devenue inutile en raison de la jurisprudence du 14 mai 1991, précitée. Sur ce point, Cf. J. Huet, "Les
hauts et les bas de la protection contre les clauses abusives (3 propos de la loi du 18 janvier 1992
renforgant la protection des consommateurs™), J.C.P. 92, I, n° 3592, spéc. n° 2, p. 274.

(236) Art. 6, 1oi n° 88-14 du 5 janvier 1988, J.O. du 6 janvier 1988.

Sur ce texte, Cf. notamment E. Putman, "La loi du 5 janvier 1988, relative aux actions en justice des
associations agréées de consommateurs”, R.R.J., n° 1988-2, p. 341 et s., adde G. Viney, J.C.P. 1988, ],
n° 3355, L. Bihl, Gaz. Pal. 1988, I, p. 268, G. Paisant, D. 88, chron. p. 253.

I convient d'ajouter que cette loi vient d'étre modifiée par celle du 18 janvier 1992, qui permet a
plusieurs consommateurs victimes d'un préjudice causé par le fait du méme professionnel d'exercer
contre ce dernier une action en représentation conjointe.

(Cf. G. Raymond, "Commentaire de la loi n® 92-60 du 18 janvier 1992...", Rev. cont. conc. cons.,
Février 1992, p. 1 et s. ; Adde J.-P. Pizzio, "La loi n° 92-60 du 18 janvier 1992 renforgant la protection
des consommateurs”, Act. Lég. Dalloz du 26 décembre 1992, com. lég. n° 38 et s.. -

(237) On distingue ainsi les clauses illicites des clauses abusives (Cf. notamment E. Putman précité,
R.R.J., 1988-2, p. 341 et s., spéc. p. 393, n° 21).

La doctrine est majoritaire sur ce point (Cf. M. Kassem, précité, n° 503, p. 360).

En tout état de cause, ce rdle attribué au juge judiciaire est "dans l'esprit” du futur Code de la
consommation qui distingue entre "les clauses nécessairement abusives” dont une liste est donnée et i
propos desquelles aucune justification ne serait admise et les clauses "présumées abusives”  'égard
dgs;;gseliessllg professionnel serait admis a démontrer qu'elles sont justifiées (M. Kassem, thése précitée,
n ).

En outre, tel semble également étre le sens des législations allemandes et américaines (En droit
américain, la notion d”unconscionability” reconnue par le Code de commerce uniforme américain
permet au juge constatant que l'une des clauses est entachée d'"uncomscionability” de refuser
d'exécuter ou de faire exécuter le contrat ou encore de ne pas tenir compte de cette clause).




54 R.R.J. 1993-1

117 - En principe, le juge judiciaire ne peut qualifier d'abusive une clause
contractuelle lorsque celle-ci est de nature réglementaire. Cependant, le critdre de la
clause réglementaire est délicat 3 déterminer, en outre on s'est posé la question de
savoir si le juge administratif ne pouvait pas se voir reconnaitre le pouvoir
d'apprécier le caractere abusif d'une clause contractuelle imposée par un réglement.

118 - — Le principe selon lequel le juge judiciaire ne pouvait considérer comme
abusives les clauses de "caractere réglementaire” a été fixé par la Cour de cassation
dans un arrét du 31 mai 1988 (238). Ce probléme se pose essentiellement A propos
des contrats liant un SPIC 2 ses usagers lesquels sont considérés dans leur relation
avec ce dernier comme étant dans la situation de consommateurs (239). Le critére
de la "stipulation réglementaire" selon la jurisprudence de la Cour
de cassation précitée semble étre surtout formel, de sorte que
certains actes administratifs considérés comme tels en raison de leur
objet ne sont pas compris dans le domaine de celle-ci, au sens de la
jurisprudence précitée (240). Il semblerait en tout €tat de cause que le caractere
éventuellement exorbitant du droit commun d'une clause contractuelle, ne soit pas
un obstacle 2 sa qualification de clause abusive par le juge. Il en sera ainsi
notamment lorsque la clause exorbitante consiste dans une stipulation simplement
inusuelle dans un contrat de droit civil ou commercial (241).

Cf. également J. Huet, "Les hauts et les bas de la protection contre les clauses abusives”, précité.
S'agissant de la 1égalité de l'interprétation de l'article 35 de 1a loi de 1976, M. Ghestin, dans sa note sous
V'arrét de la 1ere chambre civile de la Cour de cassation du 14 mai 1991, précise que le critére de la
clause abusive est essenticllement matériel et que 'on ne peut déduire de ce texte une totale double
exigence du critere matériel et du critére formel. "I1 ne peut étre déduit de ce texte, comme une
évidence que I'annulation des clauses abusives telles que celles-ci sont matériellement définies par le
Iégislateur devrait étre indivisiblement liée 2 leur interdiction préalable par un décret pris en Conseil
d’ﬁw. Si l'on envisage d'abord cette annulation sur le fondement méme de la loi du 10/01/1978, ce lien
ne résulte pas du texte lui-méme mais seulement des travaux préparatoires...” (Ghestin, note sous civ.
lére, 14 mai 1991, D. 1991, p. 449 et s., spéc. p. 451, 12re col. in fine et 28me col).

Pour une application récente de 1a notion de clause abusive au sens de 1'article 6 de 1a loi du 5 janvier
1988 renvoyant au critére matériel de l'article 35 de la loi du 10 janvier 1978, Cf. Grenoble, 13 juin
1991, J.C.P. 1992, n° 21819, note G. Paisant.

(238) Civ. lére, 31 mai 1988, Bull. civ. I, n° 61, p. 111.

Il sagissait de stipulations d'un cahier des charges du service des eaux, approuvé par décret. La Cour
de cassation devait indiquer que ces stipulations avaient un caractére réglementaire "...de sorte que les
tribunaux de l'ordre judiciaire (ne pouvaient) sans méconnaitre le principe de la séparation des
pouvoirs, déclarer que des clauses figurant dans (un) décret ou reprises dans un réglement du service
des eaux, ont un caractére abusif au sens de l'article 35 de 1a loi n° 78-23 du 10 janvier 1978".

Cf. également la recommandation n° 85-01 CCA concernant les contrats de distribution de I'ecau (Lamy,
Droit économique, V 18).

(239) T.G.1., Angers, 11 mars 1986, J.C.P. 87, II, n° 20789, note J.-P. Gridel.

"Il n'est pas douteux que la relation entre E.D.F. et ses usagers est de nature contractuelle... De plus,
au sens de la lettre comme de 1'esprit des dispositions susvisées, 'E.D.F. présente tous les caractére du
professionnel et notamment sa supériorité technique et juridique ainsi que la position monopolistique,
tandis que ses abonnés présentent eux, tous les caractéres du consommateur”.

(240) Ceest ainsi que le T.G.1. de Micon, dans un jugement du 25 février 1991, faisant application de la
recommandation n° 85-01 CCA a établi une distinction entre le cahier des charges et le réglement du
service des eaux. Ce dernier, bien qu'ayant pour objet 1'organisation et la gestion du service des eaux
n'a pas été considéré comme ayant un caractére réglementaire en raison du fait qu'il n'avait pas été
approuvé par décret.

Le T.G.1. de Macon a ainsi considéré que les dispositions du réglement du service des eaux permettant
des modifications unilatérales des relations avec 'abonné, étaient de nature contractuelle, et donc
susceptibles d'étre qualifiées d'abusives, ce qui a pu étre critiqué en doctrine (T.G.I. Micon, 25 février
1991, CJ.E.G., Décembre 1991, p. 402 et s., note L. Richer, plus spéc. la critique p. 408).

Cf. également la recommandation n° 85-01 émise par la Commission des clauses abusives concernant
les contrats de distribution de I'eau (in Lamy Droit économique, fascicule V 18).

(241) J.-P. Gridel, Remarques de principe sur l'article 35 de la loi n°® 78-23 du 10 janvier 1978 relatif &
la prohibition des clauses abusives, D. 84, chron. p. 153 et s., plus spéc. p. 159, 12re col.
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119 - — En revanche, lorsqu'une telle clause est imposée d'une fagon ou d'une autre
par la puissance étatique, le juge judiciaire ne peut, sous peine de méconnaitre le
principe de la séparation des pouvoirs, porter une appréciation sur son caractere
éventucilement abusif et 1a réputer non écrite (242). 11 n'est pas exclu, cependant,
que le juge administratif A qui il appartiendrait de porter une telle appréciation,
puisse considérer que la clause exorbitante du droit commun soit susceptible en outre
d'étre qualifiée d'abusive lorsqu'elle est insérée dans un contrat liant un S.P.I.C. A ses
usagers (243). La question ainsi posée reste cependant, A 1'heure actuelle, sans
réponse (244). En tout état de cause partant de ce rappel des principes applicables en
matiere de clauses abusives, il convient d'en percevoir I'application au contrat
d'abonnement au service téléphonique.

2) L'application de la théorie des clauses abusives au
C.A.S.T.

120 - 11 ressort de l'exposé qui précéde qu'il convient de distinguer
au sein du contrat les stipulations qui sont imposées par la
puissance étatique des autres, seules ces derniéres pouvant étre
éventuellement déclarées abusives.

* Les clauses contractuelles imposées par la puissance publique

121- o Igislativi

11 apparait que le principe selon lequel 1a responsabilité de France Télécom
vis-a-vis de ses usagers ne peut étre engagée que sur le fondement de 1a faute lourde a
été maintenu par l'article 26 de la loi du 2 juillet 1990 et I'article 8 de la loi du 29
décembre 1990. Il ressort de 1a combinaison de ces deux textes que, dans le cadre des
services exclusivement gérés par I'exploitant public, tel le service de téléphonie
vocale entre points fixes, la responsabilité de ce dernier ne peut étre engagée qu'en
cas de faute lourde (245).

(242) Idem. L'auteur cite ainsi I'exemple dhomologation ministérielle ou d'instruction directoriales
affectant 'organisation d'un service.

(243) Idem, p. 159, 2&me col. ainsi que P. Sabli¢re, "Clauses limitatives de responsabilité et clauses
limitatives des obligations dans les contrats d'abonnement a V'électricité”, in C.J.E.G., novembre 1986, p.
395, . p. 395, lére col.

(244) P. Sabliere, note sous civ. lére, 31 mai 1988, C.J.E.G., novembre 1988, p. 418 et s., spéc. p. 420
et L. Richer, note sous T.G.1., Micon, 25 février 1991, C.J.E.G., décembre 1991, p. 401 et s., spéc. p.
408, 22me col. En tout état de cause, la loi ne distinguant pas, il n'y a pas lieu de distinguer entre les
clauses limitatives de responsabilité et les clauses limitatives des obligations, le caractére abusif
pouvant étre recOnnU aux UNes CoOmMme aux autres.

(245) Art. 26 de la loi du 2 juillet 1990, "La responsabilité encourue par les exploitants publics vis-3-vis
de leurs usagers du fait de la fourniture de prestations demeure enmgagée conformément aux
dispositions du Code des Postes et Télécommunications, sous réserve des stipulations contractuelles plus
favorables aux usagers icables & certaines catégories de services”.

L'article 8 de la loi du 29 décembre 1990 quant & lui modifie 1'article L37 du Code des Postes et
Télécommunications. -

Aux termes de ce dernier "La responsabilité de I'exploitant public peut étre engagée A raison des
services de communication sur le réseau public en cas de faute lourde, sauf si ces services sont fournis
en concurrence avec d'autres exploitants”.

"Il en est de méme en ce qui concerne les erreurs ou omissions qui pourraient se produire dans la
rédaction, la distribution ou la transmission des listes d'abonnés, des réseaux publics établies par
T'exploitant public”.

Cette limitation de responsabilité était déja celle en vigueur avant la réforme des télécommunications.
L'ancienne rédaction de 'art. L37 du Code des Postes et Télécommunications (L. du 23/10/1984) &tait
la suivante : "La responsabilité de I'Etat peut étre engagée i raison des services de communication sur
le réseau des télécommunications en cas de faute lourde.

Il en est de méme en ce qui concerne les erreurs ou omissions qui pourraient se produire dans la
rédaction des distribution ou la transmission des listes d'abonnés".
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122 - Le cahier des charges de France Télécom approuvé par le décret n° 90-1213 du
29 décembre 1990 impose par ailleurs un certain nombre de contraintes que 1'on
retrouve dans certaines clauses du contrat (246).

— Clest ainsi tout d'abord, que le prix des prestations fournies qui est qualifié
de "tarification” est fix€ par les pouvoirs publics, ou homologué implicitement par
ces derniers (247).

— Par ailleurs, les pouvoirs de modification unilatérale du contrat, de méme
que les conditions d'information des usagers, sont également institués par le cahier
des charges de France Télécom (248). 11 en est de méme, en outre, des conditions
dans lesquelles les agents mandatés par France Télécom accedent aux installations
raccordées au réseau téléphonique, dans les locaux de I'abonné (249), des modalités
d'inscription aux différents annuaires (250), des conditions de "suspension” de
I'abonnement (251) et des restrictions de celui-ci pour des raisons techniques.

— 11 convient enfin d'indiquer que les relations de France Télécom et des
fournisseurs de services d'information et de transaction accessibles sur le réseau
public sont également déterminées par voie réglementaire, de sorte que la clause
d'allegement des obligations" de France Télécom prévue par l'article 9.3 du contrat
d'abonnement semble pouvoir se justifier (252). D'autres stipulations contractuelles
paraissent en revanche avoir été librement déterminées par France Télécom.

* Les clauses contractuelles ne paraissant pas étre imposées par la
puissance publique

123 - Il n'est pas dans notre propos d'avoir prétendu 2 I'exhaustivité dans 1'examen
des différentes clauses imposées par la puissance étatique, ni dans 1'analyse de toutes
celles paraissant avoir ét€ librement déterminées. Il convient cependant de metire
I'accent sur le fait que la clause aux termes de laquelle le "nombre d'unités télécom
consommées par chaque abonné est déterminé par le syst2me d'enregistrement du
central téléphonique public” est source de bien des interrogations (253). 11 apparait
que cette stipulation contractuelle ne semble pas avoir ét€ instituée par voie
réglementaire et qu'elle place France Télécom dans une situation telle qu'il sera
quasiment impossible pour l'abonné de prouver que le nombre d'UT qu'il a
consommeées n'est pas celui qui a i€ "déterminé” par le central téléphonique public.

(246) Décret n° 90-1213 du 29 décembre 1990, Cf. n° spécial de la revue Droit de Y'informatique et des
télécoms, 1991 (textes rassemblés par J. Huet), p. 16 & 26,

(247) Cf. notamment article 33 du décret précité, "Modalités de fixation des services nationaux de
France Télécom”. Il en est du moins ainsi de la tarification des services, des produits et de toute
prestation, non ouverts a la concurrence. Cf. également l'art. de J. Chevallier, "La mutation de la poste
et des télécommunications en France", précité, in R.T.D.L.T., n° 1990/3, p. 20, 2e col. in fine. Pour une
application récente, Cf. Nancy, 2 juillet 1992 in "Les petites affiches”, 18 novembre 1992, n° 139, p. 9.
(248) Art. 23, 32me du décret précité.

(249) Art. 23, 22me du décret.

(250) Art. 4 et 7 du décret. -

(251) Art. 23, 32me, alinéa 6, "La suspension de I'abonnement téléphonique s'effectue dans les
conditions fixées... aprés mise en demeure restée sans effet, pendant quinze jours”. I} est a noter qu'il
s'agit de la ""suspension” et non de la résiliation.

(2?%) Art. 12 du décret précité.

11 semblerait qu'un allégement des obligations de France Télécom en ce qui concerne le contenu des
infcxmtiions transitant sur le réseau, mais fournies par d'autres prestataires de services, soit institué par
cet article.

Cet article semble ainsi permettre & France Télécom de déterminer le contenu de son contrat et donc
de ses obligations quant au contenu des informations véhiculées sur son réseau (Sur la distinction entre
clause d'allégement des obligations, et clause limitative de responsabilité, Cf. Ph. Delebecque, Jcl
Contrat, Distribution, fasc. 110, n° 13 et 5.).

(253) Art. 5.3, dernier alinéa du C.A.S.T.
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En cas de litige, en effet, toute facturation d'une consommation d'UT pour un
montant inférieur 2 5.000 F (254) sera prouvée par tout moyen. La charge de la
preuve se trouvant renversée par l'effet des stipulations contractuelles ce sera 2
I'abonné d'établir que sa consommation n'a pas €ét€ celle qui lui est facturée.
Cependant, étant donné qu'il n'existe pas d'autres enregistrements que ceux du central
téléphonique (255) et que 1'abonné est responsable de l'utilisation du service
téléphonique qui est faite A l'intérieur de ses locaux (256), ce demier ne pourra
véritablement contester sa facture qu'en contestant la valeur probante des
enregistrements du central ou en établissant que I'utilisation de sa ligne a €t€ faite 2
I'extérieur de ses locaux (257).

124 - L'abonné se trouve 2 cet égard dans une situation plus défavorable que celle
dans laquelle il se trouvait avant la réforme des télécommunications. Le juge
administratif qui était alors compétent rétablissait la situation inégalitaire des parties
en usant de son pouvoir inquisitorial. Il suffisait au requérant contestant sa facture de
faire état de présomptions suffisamment sérieuses qui amenaient alors le juge a
demander & I'administration de se justifier et qui en tirait les conséquences (258). En
tout état de cause, 1a Commission des clauses abusives a considéré qu'il était abusif
de déroger aux régles 1égales régissant la preuve (259).

125 - D'une fagon générale, sans entrer dans le détail de développements qu'il ne
saurait &tre question de reproduire ici, et sous réserve que de telles stipulations
n'aient pas ét€ instituées par voie réglementaire, pourraient &tre considérées comme
"déclarées abusives”, et comme telles, réputées non écrites :

(254) Aux termes de l'article 1341 du Code civil il doit étre passé acte devant notaires ou sans signature
privée de toutes choses excédant une somme ou une valeur..." fixée & 5.000 F.

Le droit civil sera la plupart du temps applicable dans les relations entre France Télécom et Yabonné.
(255) Le compteur & domicile, en effet, comme on 1'a vu, se contente de reproduire le nombre
d'impulsions enregistrées par le central.

(256) Art. 10.1 C.AS.T.

(257) Sur 1a 1égalité des conventions portant sur la preuve, Cf. notamment Cl. Lucas de Leyssac, "Les
conventions sur la preuve en informatique”, in Informatique et droit de la preuve, édition Des Parquets,
1981, p. 143 et s., spéc. p. 148 et 149.

Seul I'aménagement d'une régle de forme et non d'une régle de fond est admise.

Le fait d'acculer l'autre partie en lui interdisant de faire la preuve contraire est un aménagement de la
régle de fond.

Or force est de reconnaitre qu'en pratique I'abonné se trouve devant une impossibilité d'apporter la
preuve contraire. Il se trouve dans une situation plus défavorable que celle de 'usager par rapport &
E.D.F., qui dispose d'un compteur & domicile dont 1l peut contréler le fonctionnement.

Les enregistrements du central téléphonique public échappent au contraire i tout contrdle de l'usager.
11 ne lui reste comme possibilité de contester ses factures qu'a établir qu'il a éé victime d'un
branchement pirate ou que les enregistrements du central télephonique n'ont pas valeur probante.
Cf. en ce sens, Trib. d'instance de Colombes, 7 mai 1991, Trib. d'instance d'Alberville, 14 novembre
1991 et Trib. d'instance de Dreux, 14 avril 1992 in Les Petites Affiches, n® 139 du 18 novembre 1992,
p. 4 3 12, note Elizabeth Brochard sous la direction de Jéréme Huet.

11 ressort de ces jugements que le seul fait d'une consommation anormalement élevée, ne suffit pas
a établir I'existence d'une facturation trop excessive, quand bien méme I'asbonné parviendrait-il
prouver qu'il était absent pendant la période litigi

(258) C.E. 21 octobre 1988, "Pegeanlt”, 2 décembre 1988, "Crayssac”, T.A. Paris, 28 février 1989,
"Melle Fau", C.E. 21 juillet 1989, "Touhami”, 12 mai 1989 et 1a note de B. Delcros sous ces arréts in
Droit de I'informatique et des t€lécoms, 1990/3, p. 45 3 62. 11 n'était pas exigé de 1'abonné qu'il apporte
la preuve d'un fait négatif (p. 60), en I'espéce, quil n'avait pas téléphoné.

Cf. également, M. Henri, "Le contentieux des facturations téléphoniques, toujours le probléme de la
preuve”, note sous Cour administrative d'appel de Nantes, 25 octobre 1990, conclusion P. Cadenat, in
Juris, P.T.T., n° 23, p. 57 et s.

(259) Cf. Recommandation de synthése, n° 91-01 émise par la C.C.A. "relative 3 certaines clauses
insérées dans les contrats conclus entre professionnels et non professionnels ou consommateurs™, Lamy
Droit économique, précité, formulaire V32, p. 2 in fine, n° 22.
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- La clause par laquelle France Télécom constate I'adhésion de I'abonné a des
stipulations qui ne lui ont pas €té réellement communiquées (260).

- La clause par laquelle France Télécom se réserve la faculté de résilier le
contrat en cas d'inobservation des "conditions de 1'abonnement™ alors que la méme
facult€ n'est pas effectivement reconnue A I'abonné (261).

- La combinaison de clauses qui a pour effet d'obliger I'abonné 2 verser
Fabonnement alors méme que l'installation ne permet pas encore la communication
avec le réseau téléphonique (262).

- La clause par laquelle France Télécom déroge & la compétence territoriale
(263), ainsi que la clause dérogeant au droit de la preuve que nous avons évoquée ci-
dessus.

En tout état de cause, certaines clauses, bien qu'instituées par voie
réglementaire, devraient pouvoir faire I'objet d’'une interprétation assez large en
raison des pouvoirs que se reconnait le juge dans l'interprétation des contrats
d'adhésion.

b) LE CONTROLE DE L'EXECUTION DU C.A.S.T.

126 - La réaction contemporaine suscitée par I'abus de domination en matiere
contractuelle se traduit par diverses interventions législatives et jurisprudentielles,
notamment dans le sens d'une aggravation des obligations de 1a partie en position de
force (264). Cette observation est souvent relevée A propos du contrat de vente, mais
semblerait constituer une tendance générale du droit francais dans le domaine des
rapports contractuels entre professionnels d'une part, et non professionnels ou
consommateurs d'autre part (265). S'agissant du contrat d'abonnement au service
téléphonique, il semblerait que seraient ainsi susceptibles d'€tre 'objet d'une telle
interprétation les clauses ou combinaisons de clauses instituées par voie 1égislative
ou réglementaire (266). I1 n'est bien évidemment pas question de les examiner toutes
ici, on reprendra simplement celle relative A 1a limitation de responsabilité 2 1a faute
lourde de France Télécom. L'interprétation large de 1a notion de faute lourde semble

(260) Idem, n° 1. Il est & déplorer que les conditions générales du C.A.S.T. ne soient pas
communiquées automatiquement 3 tout abonné lors de la souscription d'un abonnement et qu'il ne soit
possible de se procurer "le recueil des prescriptions de France Télécom”.

1 est en outre difi?;ilemem compréhensible que le catalogue des prix soit commercialisé par France
Télécom alors méme qu'il est une partie intégrante du contrat auquel I'abonné est censé "avoir adhéré".
(261) Idem, n° 8, art. 12.2 C.A.S.T. La question de la validité de la clause, instituée par l'article 10.3, se
pose également, Cf. note supra. note 29.

(262) Idem, n° 12. Sur la distinction entre la "date de mise en service” , & compter de laquelle
T'abonnement est dil (le lendemain de cette date, art. 2.2. A4) et 1a date i partir de laquelle 1'installation
permet la communication avec le réseau, Cf. supra.

Il convient de préciser qu'aux termes du contrat, France Télécom ne rembourse la mensualité
d'abonnement qu'en cas d"interruption” de service, ce qui suppose qu'il y a déji eu commencement
d'exécution de celui-ci (art. 9.2. C.A.S.T.)

(263) Recommandation précitée, n° 20, art. 13 C.A.S.T.

La juridiction du lieu de fourniture des prestations ne sera compétente que dans la mesure od France
Télécom est la défenderesse et non dans tout litige comme cela semble formulé de fagon trop
générale. .

(264) Le contréle de 1'exécution du contrat par le juge est le second volet de la réaction contemporaine
de rééquilibrage imposé, du lien contractuel (M. Kassem, These précitée, p. 369 et 5.).

(265) Cf. G. Cornu, "Rapport sur la protection du consommateur en droit frangais”, in Travaux de
I'Association H. Capitant, 1973, p. 131 etss.

(266) A moins que l'on considére qu'il s'agit d'une question préjudicielle auquel cas le juge administratif
serait seul 1€ & en connaitre (Sur cette question, Cf. notamment P. Sabliére, note sous civ. lére, 31
mai 1988, C.J.E.G,, p. 418 et s., spéc. p. 420).

Cette idée doit cependant étre réfutée en raison du fait que le juge judiciaire est toujours compétent
pour connaftre les différents portant sur le contrat liant un S.P.I.C. i ses usagers, quand bien méme
contiendrait-il des clauses exorbitantes de droit commun (Trib. des conflits, 17 décembre 1962, "Dame
Bertrand”, A.J.D.A., 1963, I, p. 88 et C.E., 13 octobre 1961, "Société des établissements Campanon
Rey, A.J.D.A,, 1962, I, p. 58, concl. Heuman).
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d'autant plus opportune qu'il existait avant la loi du 2 juillet 1990 une jurisprudence
administrative relativement souple en la matiére.

* ] a faute lourde en droit commun

127 - En droit commun, la faute lourde comme I'on sait est assimilée au dol et a
essenticllement pour objet d'écarter les clauses limitatives de responsabilité (267).
Clest ainsi qu'a été considéré comme faute lourde, le fait pour un conducteur de
camion d'abandonner, durant plus d'une heure, son véhicule chargé de marchandises
précieuses (268), ou encore le fait pour un banquier d'avoir manqué A son obligation
de surveillance en ne vérifiant pas I'identité de la personne qui demandait 'acces au
coffre fort (269) ou encore 1a négligence d'une société intérimaire fournissant une
aide comptable déja condamnée pour détournement (270). On peut donc observer que
la limitation de la responsabilité de France Télécom dans le cadre du C.A.S.T. est le
moins que I'on puisse dire, dérogatoire au droit commun,

* La faute lourde en droit administratif

128 - Ce régime de responsabilité qui était déja celui de I'ancienne administration
des postes avant la réforme du 2 juillet 1990 était I'objet d'une interprétation de la
jurisprudence administrative qui cherchait A en réduire le domaine d'application et 2
entendre la notion de faute lourde dans un sens particuli¢rement large (271).

129 - — La jurisprudence administrative a tout d'abord considéré que I'alinéa 1 de
l'article L 37 du Code des Postes et Télécommunications ne limitait la
responsabilité de 1a puissance publique que dans le cadre des dommages résultant de
I'impossibilité soudaine d'établir une communication, de l'interruption d'une
communication, ou encore de la transmission défectueuse de son contenu (272). En
revanche, les dommages provoqués par un fonctionnement défectueux de
I'installation téléphonique d'un usager, de méme que ceux liés aux travaux
d'installation du téléphone dans un appartement ou ceux résultant de la suspension
ou de l'interruption d'un abonnement téléphonique ne rel2vent pas du domaine de
l'article L 37 du Code des Postes et Télécommunication, de sorte que, dans ces cas,
la jurisprudence se réservait la faculté d'apprécier la gravité de 1a faute commise par
la puissance publique (273).

130 - — Par ailleurs, la notion de faute lourde appliquée 2 la responsabilité de
I'administration des Postes et Télécommunications semblait étre entendue de fagon

(267) B. Starck, précité, T. 2, n° 1552 et s., p. 636 et s. Sur 1'assimilation de la faute lourde au dol, Cf.
Com. 7 mai 1980, J.C.P. 80, II, n°® 19473, note Rodidre.

(268) Paris, 27 février 1988, D. 88, L.R., p. 88, cité par B. Starck, p. 637. -

(269) Civ. lére, 15 nov. 1988, D. 88, L.R., p. 281, cité par B. Starck.

(270) Paris, 12 nov. 1981, D. 82, 1.R., p. 11?6, cité par Starck.

L'auteur cite également 'exemple d'un ingénieur conseil spécialement mandaté qui n'avait pas procédé
au contrdle des dispositifs de sécurité d'une grue et qui n'avait pas non plus attiré 1'attention de
I'entreprise utilisatrice, sur une telle nécessité.

D'une fagon générale, les tribunaux judiciaires qualifient de faute lourde, toute faute prouvée
caractérisée (négligence, imprudence, comportement inexcusable), B. Starck, précité, n° 1388, p. 569.
(271) Lamy, Droit de l'informatique et des télécoms, précité, édition 1992, n° 1431 et 5., p. 909 et s.. Cf.
c;,dzess[t:ls note 245, I'ancienne rédaction de 1'art. L37 du Code des Postes et Télécommunications.

(272) Idem.

(273) 1dem, p. 909 in fine et 910 respectivement C.E. 9 février 1972 "Amaury", J.C.P. 72, II, n° 17033,
C.E. 15 juillet 1960, "Leventis™, n° 15885, et C.E. 16 novembre 1984, Lecompte n° 43947.
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relativement souple par la jurisprudence administrative (274). Il a ainsi ét€ admis que
I'exploitant public avait droit a I'erreur, mais que les "retards excessifs" ou les "délais
anormalement longs” apportés dans la remise en état d'une installation ou dans la
rectification d'une erreur dans les listes d'abonnés, étaient constitutifs d'une faute
lourde (275). C'est ainsi également que la faute professionnelle grave d'un agent, de
méme que le refus de donner suite A une réclamation sans raison valable ou encore le
simple fait de réitérer une omission plusieurs années de suite, mettant en évidence
une totale incapacité des agents de France Télécom 2 revenir sur leurs erreurs, sont
également constitutifs de la faute lourde de l'article L 37 du Code des Postes et
Télécommunications (276).

* Les perspectives d'avenir

131 - — La jurisprudence civile pourrait ainsi utilement s'inspirer des principes
posés par la jurisprudence administrative & propos de la définition de 1a faute lourde
de I'exploitant public France Télécom, condition nécessaire de 1a mise en cuvre de
sa responsabilité dans le cadre du C.A.S.T. Il serait méme souhaitable qu'elle aille
plus loin (277). Prenons garde a ce que le scintillement du droit privé ne précipite le
vol des alouettes. ..

(274) En droit administratif, la faute lourde est la faute caractérisée, c'est-3-dire celle dont I'existence
et le degré de gravité, sont difficilement contestables, ou que les circonstances de fait et de droit dans
lesquelles elle est survenue, conduisent & considérer comme inexcusable.

(275) Respectivement C.E. 15 mai 1981, 5 novembre 1982 et 27 juillet 1984, Actes in Lamy Droit de
I'informatique, n° 1434, p. 911.

En I'espéce, il s'agissait d'une "faute caractérisée du service”.

(276) C.E. 5 novembre 1982 et C.E. 27 juillet 1984 précités.

11 s'agit alors d'une faute qualifiée de l'agent. Il en est de méme de la négligence des agents qui,
prévenus par un usager d'une erreur dans I'établissement des notes d'abonnés, ne signalent pas cette
erreur aux services de renseignement qui continuent A transmettre une information inexacte. (Trib.
administratif de Paris, 18 septembre 198%, "Gauthier”, cité in Lamy, n° 1435).

(277) 11 semblerait que I'on pergoive déja les premiers frémissements. C'est ainsi que la Chambre
commerciale de la Cour de cassation dans un arrét du 9 mai 1990 a considéré que l'omission du numéro
de téléphone dans une annonce publicitaire insérée 3 1'annuaire des abonnés au téléphone constituait
une faute lourde écartant toute clause limitative de responsabilité (Com. 9 mai 1990, Juris. P.T.T., n°
21, p. 72, note Bonan).
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L'EVOLUTION DU STATUT
PARTICULIER DE LA CORSE

Par |

Jean-Claude ACQUAVIVA
Maitre de Conférences en Droit Public & I'Université de Corse

Depuis la réélection de M. Frangois Mitterrand 2 la Présidence de la
République, 1a gestion gouvernementale du probléme corse se pratiquait au sein d'un
comité interministériel dont les communiqués révélaient les adaptations de la
politique en la matiere.

Le 6 octobre 1988, le comité avait pris 'engagement de "mettre en place les
moyens nécessaires 2 un rigoureux respect de I'Etat de droit dans Iile”, mais quelques
mois plus tard, au printemps 1989, un conflit social de grande ampleur a paralysé la
Corse, interrompant le cours normal de 1a politique du ministre de l'intérieur, Pierre
Joxe.

Le 26 octobre 1989, le comité a annoncé que le Gouvernement demeurait
"ouvert a toute proposition de réforme du statut particulier de 1982 allant dans le
sens d'une plus grande efficacité des institutions locales”. Le ministre de I'intérieur
se disait "prét A rencontrer toutes les organisations politiques démocratiques”
souhaitant "engager un débat avec le Gouvernement sur I'€volution des institutions
dans cette perspective”.

Un mois plus tard, une visite des parlementaires de la Corse au Premier
ministre concrétisait déja les premitres démarches de M. Joxe, et le 16 janvier 1990,
le comité traduisait 'avancement des travaux en évoquant Ia possibilité d'élaborer un
projet de loi "avant 1a session de printemps”.

Les entretiens menés par M. Joxe se sont donc poursuivis, et, au fil des
jours, un petit groupe d'interlocuteurs réguliers s'est constitué, que la presse n'a pas
tardé & susnommier "la bande des quatre” (1).

La particularité de ce groupe tenait A 1'appartenance de ses membres 2 des
formations politiques variées, issues de la Gauche, de la Droite, mais aussi des
nationalistes. Cette méthode n'était pas sans rappeler celle qui avait réussi en
Nouvelle Calédonie. Dans 1a mesure ol on a pu imputer I'inapplication partielle du
statut de 1982 au fait que les €lus régionanx y étaient majoritairement opposés (2),

(1) J.-L. Andréani et M. Codaccioni identifient ces interlocuteurs comme éant MM. H. Antona
(R.PR), L. Croce (P.S.), J. Rossi (U.D.F.) et M. Simeoni (Autonomiste), (Le Monde, 26 mai 1990).
Voir dans le méme sens l'article de Y. Stavridés in L'Express, n° 2037, 20-26 pillet 1990.

(2) 1.-C. Acquaviva, "Les compétences particuliéres de la Région Corse : un potentiel mal exploité”,
R.S.AM.O., n° 24-25, mars 1989, p. 87.
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cette stratégie consistant 2 rechercher la réconciliation et le consensus paraissait
effectivement opportune, mais elle comportait corrélativement un énorme risque :
celui d'aboutir au résultat inverse. En effet, 1a Corse est politiquement scindée en
deux camps opposés qui sont, d'une part, 1a classe politique traditionnelle -que 1'on
qualifie souvent de clan- et d'autre part, les nationalistes. Réconcilier les deux camps
dans leur totalité reléve de la véritable gageure ; le seul objectif qu'on puisse
raisonnablement atteindre se limite A associer dans une démarche commune une
partie du clan et une partie des nationalistes, mais 1a conséquence de cette double
scission semble devoir étre la radicalisation de la partie qui, dans chaque camp, a
refusé le compromis.

Le 23 mai 1990, le ministre de l'intérieur a concrétisé ses consultations en
adressant une lettre, rendue publique, aux parlementaires de Corse, ainsi qu'aux
membres de I'assemblée régionale et aux présidents de ses Conseils consultatifs (3).

La missive contient trois constats suivis de deux séries de propositions :

- Le troisieme constat est assez vague : "La Région de Corse n'a pas trouvé
T'efficacité et I'équilibre correspondant 2 I'évolution sociale et culturelle de la société
insulaire dont chacun s'accorde aujourd’hui & reconnaitre I'originalité” (4). C'est en
tout cas un constat d'échec.

- Le deuxieme constat parait plus précis : "Le statut de 1982 a rapidement
perdu une grande part de son originalité avec la définition du régime général des
institutions régionales” et les adaptations législatives nécessaires n'ont pas pu étre
menées 2 bien (...)" (5).

- Le premier constat est essentiel : "Les compétences dans les domaines
cruciaux du développement économique et culturel sont trop souvent partagées de
manilre incertaine entre les différentes collectivités locales et I'Etat : elles ne sont
pas suffisamment concentrées a un échelon de décision capable d'assumer pleinement
les responsabilités qui en découlent”.

. Clest de ce premier constat que partent les deux séries de propositions :

- La premire série a trait 2 'organisation administrative. Le ministre y
réaffirme sa volonté de "revenir aux principes mémes de la décentralisation™ en créant
des "institutions établissant un lien tangible entre I'exercice des compétences et la
responsabilité réelle de ceux qui ont la charge de les exercer”. Pour ce faire, il
préconise la création d'une collectivité "en dehors du droit commun des régions
créées depuis 1982, comme la Constitution, et notamment son article 72, en donne
la faculté au législateur”. Cela permettrait d'organiser "l'élection des membres de
I'assemblée de Région sur une base régionale”, de donner 2 son exécutif "davantage
de compétences et donc de responsabilités en le dissociant clairement de la présidence
de l'assemblée elle-méme” et de garantir 2 1a Corse "la mise en ceuvre d'adaptations
législatives nécessaires a son développement”. De plus, "les membres de Fexécutif,
€lus par I'assemblée, seraient responsables des grands dossiers intéressant I'avenir de
la Région et, par exemple, présideraient de droit tel ou tel office, dont le statut serait
modifié en conséquence”.

- La seconde série de propositions a trait aux compétences. Le ministre s'y
montre beaucoup moins précis. Il évoque la possibilité, pour la Région, "de

(3) J.-P. Pastorel, C. Olivesi, "Réflexion sur 1a lettre du 23 mai 1990 du ministre de l'intérieur aux élus
corses”, R.S.A.M.O., n° 28, décembre 1989, pp. 244-247.

(4) Allusion 3 la motion du 13 octobre 1988 par laquelle l'assemblée régionale, pourtant dominée par
les conservateurs, a affirmé 'existence du peuple corse. Il est vrai que ce texte a été éclairé par un
autre, la motion du 11 mai 1990, précisant que l'assemblée n'a sollicité ni du législateur, ni, a fortiori du
pouvoir constituant, la reconnaissance d'un peuple corse juridiquement distinct du peuple frangais.

(5) Allusion, semble-t-il, au pouvoir de proposition dont disposait 'assemblée de Corse aux termes de
l'article 27 de 1a loi n° 82.214 du 2 mars 1982 ; I'Etat n'ayant pas toujours accueilli favorablement les
veeux de réformes émis par les élus régionaux.
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proposer ou de décider” des adaptations nécessaires "en fonction de la nature de la
regle juridique”. L'assemblée de Corse aurait la responsabilité "d'élaborer un plan
pour la langue corse” ; la Région se verrait reconnaitre "une compétence
d'attribution” en matiere culturelle ; elle aurait la charge "d'élaborer un plan de
développement” et un "schéma d'aménagement” ; elle pourrait aussi "concevoir un
ensemble cohérent de dispositions dans le domaine des transports” pour lequel elle
disposerait d'une "compétence générale d'organisation des liaisons avec le
continent” ; elle aurait enfin un pouvoir de "propositions concernant 1a fiscalité".

Les imprécisions de la missive avaient pour but avoué de permettre 2 ses
destinataires de faire connaitre leurs réactions. En réalité, c'est I'ensemble de la classe
politique insulaire qui allait débattre des propositions ministérielles, et la divergence
des positions a bien montré que les risques de division recelés par la méthode
I'emportaient sur les chances de consensus (6).

Les nationalistes se sont naturellement montrés réservés, mais ils ont été
victimes de divisions : divisions entre les différents mouvements d'une part, puisque
I'ANN.C. (7) paraissait plus défavorable que 1'U.P.C. (8) ; divisions au sein d'un
méme mouvement d'autre part, puisque la CN. (9) sera l'objet d'une dissidence des
militants ouverts A la démarche de M. Joxe, qui créeront le 25 novembre 1990 le
MP.A. (10).

Les forces politiques classiques n'ont pas non plus été épargnées par des
divisions d'autant plus graves qu'elles ne recoupaient pas les clivages traditionnels.

A gauche, il n'y avait pas que des réactions favorables. Le M.R.G. était
hostile, le P.C. était réservé et au sein méme du P.S., la Fédération de Corse du Sud
était nettement moins engagée que celle de Haute Corse qui avait pris l'initiative de
dialoguer avec les nationalistes et avec la droite.

A droite, il n'y avait donc pas que des opposants. Si le F.N.,, le RPR. et
I'UD.F. étaient globalement hostiles, certaines individualités se sont montrées
disposées 2 collaborer avec le ministre de I'intérieur. Parmi elles, M. J. Rossi, Prési-
dent du Conseil Général de 1a Corse du Sud et député U.D.F., a joué un réle essen-
tiel dans 'avénement du nouveau statut. 11 est I'auteur d'une proposition de loi datée
du 10 septembre 1990 et qui préfigurait sur bien des points le projet du Gouver- -
nement.

Le 31 octobre 1990, le Conseil des ministres a adopté le projet Joxe, non
sans avoir ajouté, pour tenir compte de I'avis du Conseil d'Etat, que le peuple corse
reconnu 2 l'article ler est une "composante du peuple frangais”. L'originalité de ce
projet consiste en la création d'une catégorie de collectivité territoriale ne comprenant
qu'une unité, afin de n'étre plus tenu par le droit commun des régions et d'accentuer
ainsi les spécificités dont la Corse disposait déja en tant que Région 2 statut
particulier (11).

Le 2 novembre 1990, le projet a été déposé a l'assemblée nationale et la
commission des lois, qui s'en est saisi, a accompli un geste exceptionnel en
désignant M. J. Rossi, député d'opposition, comme rapporteur. La discussion en
séance publique s'est déroulée les 21, 22 et 23 novembre et le texte a ét€ adopté par
275 voix contre 265. )

(6) C. Olivesi, "Le “projet Joxe“: vers une recomposition du paysage politique insulaire ?",
R.S.A.M.O., ler et 22me trimestre 1990, n° 29-30, pp. 104-115 ; du méme auteur, "Motivations
gouvernementales pour une réforme”, R.F.D.A., 1991, p. 706.

(7) Accolta Naziunale Corsa.

(8) Unione di u Populu Corsu.

(9) Cuncolta Naziunalista.

(10) Muvimentu Per l'Autodeterminazione.

(11) Exposé des motifs du projet de loi (J.0., doc., A.N., n° 1692, p. 3).
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Le Gouvernement avait déclaré I'urgence mais les circonstances n'ont pas joué
en sa faveur. Le Sénat n'a guére eu le temps d'examiner le projet avant la cloture de
la session d'automne et si la réunion d'une session extraordinaire pour le début de
I'année 1991 a bien été programmée des le mois de décembre, le déclenchement de la
guerre du Golfe a occasionné son report.

Le 19 mars 1991, lorsque s'est ouverte la session, ¢'est un nouveau ministre
de l'intérieur, M. Marchand, qui a dii défendre le projet Joxe. Le Sénat en a discuté
les 20, 21 et 22 mars, pour adopter par 229 voix contre 85 un texte trés amendé.

La déclaration d'urgence a permis au Premier ministre de réunir immédiate-
ment apres, une commission mixte paritaire, qui n'a pu trouver aucun Compromis.
Des lors, le Gouvernement pouvait, aprés une nouvelle lecture par chaque assem-
blée, demander A l'assemblée nationale de statuer définitivement.

La discussion des députés les 3 et 4 avril a abouti a I'adoption du texte par
274 voix contre 262. Les sénateurs ont été plus brefs en votant le 11 avril la ques-
tion préalable qui revenait au rejet du texte. L'adoption définitive par 1'assemblée a
eu lieu des le lendemain par 276 voix contre 262. Mais plus de soixante députés,
plus de soixante sénateurs et le Président du Sénat lui-mé&me ont saisi le Conseil
constitutionnel (12).

De la décision rendue par le Conseil le 9 mai (13), I'opinion publique n'a
retenu que la déclaration de non conformité de l'article ler reconnaissant 'existence
du peuple corse (14). Pour démontrer que "le concept juridique de ‘peuple frangais’ a
valeur constitutionnelle”, le juge cite le Préambule de la Constitution de 1958 par
lequel ce peuple proclame son attachement aux droits de 'homme et aux principes de
la souveraineté nationale tels qu'ils ont été définis par la Déclaration de 1789
confirmée et complétée par le Préambule de 1946 ; il détaille les dispositions consa-
crées par ces textes et par la Constitution elle-méme au peuple frangais et conclut
que, plus généralement, la référence A ce peuple "figure d'ailleurs depuis deux si¢cles
dans de nombreux textes constitutionnels”. Le considérant de principe se base sur
l'article 2 de 1a Constitution, qui affirme que la République est indivisible, mais
surtout, qu'elle assure I'égalité devant 1a loi de tous les citoyens quelle que soit leur
origine ; "deés lors la mention faite par le 1égislateur du ‘peuple corse, composante
du peuple frangais' est contraire a la Constitution, laquelle ne connait que le peuple
frangais, composé de tous les citoyens frangais sans distinction d'origine, de race ou
de religion" (15). Cette position du Conseil constitutionnel n'est pas étonnante, tant
elle est conforme 2 la tradition du droit public frangais née de la Déclaration de 1789.
11 est cependant singulier de songer que Jean-Jacques Rousseau, qui est largement

(12) J.0., 14 mai 1991, p. 6364.

(13) Décision n° 91.290 DC du 9 mai 1991, J.O. 14 mai 1991, p.. 6350. Cf. les nombreux commentaires
qu'elle a suscité : C. Carpentier, Les petites affiches, 1991 n° 82, p. 20 ; R. Etien, Revue administrative,
1991, p. 234 ; L. Favoreu, R.F.D.C., 1991 p. 305 et p. 487 ; B. Genevois, RF.DA. 1991, p. 407 ; C.

Houteer, Les’ petites Affiches 1991, n° 74, p. 15 et n° 80, p. 21 ; F. Luchaire, RD.P. 1991 p. 943 et
R.F.D.C. 1991, p. 484 ; ] -P. Pastorel, Droit Prospectif 1992, p. 55 S. Pierré-Caps, RSAM.O. 1991, n°

31

(14) Le statut de 1982 avait déja procédé A cette reconnaissance, mais dans 1'exposé des motifs. La
volonté de franchir une étape supplémentaire en l'inscrivant dans un texte & caractire normatif a
conduit 2 la censure du Conseil constitutionnel.

(15) Sur ce probléme, la doctrine avait surtout débattu de I'indivisibilité de la République, qui n'est
qu'évoquée par le Conseil constitutionnel ; - A. Demichel soutenait que "la référence au peuple corse
ne comporte pas de traduction étauque Elle ne contredit donc pas le principe d'indivisibilité de la
République (...). En droit frangais il n'y a de souveraineté qu'au niveau de la nation (...). L'arrimage
jundique peuple-souveraineté ne joue que pour le peuple-nation, c'est-a-dire le Beuple frangais dans
son ensemble (Le Monde, 22 novembre 1990, “Fausse tempéte pour un vrai peuple™).

- L. Favoreu estimait au contraire qu™il ne peut y avoir dans la Répubhque indivisible proclamée par la
Constitution de 1958 qu'un seul peuple, le peuple frangais' " (Ibidem, "il faut réformer le Constitution™).
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I'inspirateur de cette tradition (16), est aussi l'auteur d'une petite phrase célebre
concernant le peuple corse (17).

L'article ler étant séparable du reste de la loi, sa non conformité A la
Constitution n'a aucune conséquence sur le nouveau statut de la Corse. Le Conseil
constitutionnel a estimé que des lors qu'il respecte la libre administration des
collectivités locales, les prérogatives de I'Etat et la répartition des compétences entre
1a loi et le reglement (18), le 1égislateur peut créer, sur le fondement des articles 34
et 72 de 1a Constitution "une nouvelle catégorie de collectivité territoriale, méme ne
comprenant qu'une unité" et la doter "d'un statut spécifique” (19).

Méme si d'autres dispositions, moins fondamentales, ont été déclarées
contraires 2 la Constitution (20), 1a loi a donc pu étre promulguée le 13 mai 1991 et
publiée le lendemain (21).

Certaines innovations spectaculaires qu'elle contient peuvent donner
I'impression d'une décentralisation politique (22). Le Conseil constitutionnel, en
précisant que la collectivité territoriale de Corse n'est dotée que d'une "organisation
spécifique A caractere administratif” a restitué 2 la réforme ses justes proportions,
mais le fait que I'lle de Beauté soit désormais hors du cadre régional laisse quand
méme A penser que les institutions n'ont plus rien de commun avec les précédentes.

Or, 1a comparaison montre au contraire que le stamt de 1991, loin d'étre une
oeuvre de création pure, constitue un ensemble d'aménagements -certes, parfois non
négligeables- du statut de 1982 sur lequel il s'appuie constamment (23). Aussi bien
sur le plan de l'organisation que sur le plan des compétences, la nouvelle loi ne fait
généralement qu'accentuer une décentralisation et un particularisme dont les lois
anciennes (24) ont été les instigatrices.

(16) Pour Rousseau, en effet, le peuple ne doit étre composé que de citoyens pris individuellement : "si,
quand le peuple suffisamment informé délibere, les citoyens n'avaient aucune communication entre
eux, du grand nombre de petites différences résulterait toujours la volonté générale, et la délibération
serait toujours bonne (...). Il importe donc (...) qu'il n'y ait pas de société partielle dans 1Etat (...)" (Du
contrat social, Livre II, Chap. III).

(17) "1 est encore en Europe un pays capable de législation ; c'est Ille de Corse. La valeur et la
constance avec laquelle ce brave peuple a su recouvrer et défendre sa liberté mériterait bien que
quelque homme sage lui it A la conserver (...)" (Idem, Livre 11, Chap. X).

(18) Seuls les organes des T.O.M. peuvent se voir attribuer des compétences ressortissant au domaine
de la loi.

(19) La doctrine était divisée sur ce point. L. Favoreu considérait qu'"il ne peut y avoir 'd'organisation
particuliére’ que pour les territoires d'outre mer” (op. cit.). A l'inverse, D. Rousseau ("La
constitutionnalité d'un statut propre a la Corse”, R.S.A.M.O. n° 29730, P. 66) et A. Demichel ("Analyse
et tendances pour une réforme”, Ibidem, p. 126) estimaient 1a réforme possible.

(20) Elles seront détaillées dans le cadre de 1'étude qui va suivre.

(21) J.O. 14 mai 1991, pp. 6318-6329.

(22) A I'Assemblée nationale, ce theme a &8 particulidrement dével !)n M. P.A. Wiltzer, qui
"T'institution a toutes le apparences d'un véritable Etat” (J.O. déb. A.N. 23 novembre 1990, p. ggg;). I
parle d"institutions de type paragouvernemental” (Ibid. p; 5930) et de "théétre politique™ (J.O. déb.
AN. 3 avril 1991, ; 676). M. J.-J. Hyest évoque "un semblant de Constitution” (J.O. déb. A.N. 23
novembre 1990, p. 5977) et M.-E. Zuccarelli, un "pseudo—Etat" (J.O. déb. AN. 3 awril 1991, p. 668).
Au Sénat, des arguments comparables ont été employés, notamment par MM. J. Larché et F. Giacobbi
(J.0. déb. Sénat 20 mars 1991, p. 66 et 73). Voir aussi T. Bréhier, "Le projet de statut de 1a Corse : une
‘constitution’ dans la Constitution”, Le Monde 3 novembre 1990.

(23) M.P. Joxe, ministre de 'intérieur : "M. Crépeau me demandait tout-d-lheure : ‘pourquoi un régime
particulier pour la Corse 7" Mais il en existe déjd un !" (J.0. déb. A.N. 22 novembre 1990, p. 5857).
Ceest également le point de vue de M. L. Lanier (J.O. déb. Sénat 20 mars 1991, p. 89).

(24) Le statut particulier de la Région Corse se décomposait en deux textes : la loi n° 82.214 du 2 mars
1982 (Organisation) et 1a loi n° 82.659 du 30 juillet 1982 (Compétences). Le statut de la nouvelle
collectivité territoriale regroupe organisation et compétences dans un seul et méme texte : la loi n°
91.428 du 13 mai 1991.
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1 - UNE ORGANISATION DIVERSEMENT REMANIEE

Le nouveau statut s'emploie A renouveler ou a réaménager des institutions
existantes.

A - LE RENOUVELLEMENT DE LA LEGITIMITE DES
INSTITUTIONS

I1 passe par une refonte des listes €lectorales et par une réforme du mode
d'élection de I'assemblée de Corse;

1) La refonte des listes électorales

Parmi les dispositions diverses et transitoires de la loi de 1991, se trouve un
article imposant dans chaque commune de Corse la refonte complete de la liste
électorale avant la premilre élection de 'assemblée. Un décret d'application est venu
préciser les détails de cette opération (25).

Pour &tre inscrits sur la liste, les électeurs remplissant les conditions prévues
aux articles L 11 a L 14 du code électoral doivent présenter leur demande entre le 14
mai et le 31 décembre 1991. La liste est établie conformément aux dispositions du
code électoral et se substitue A la précédente le 1er mars 1992.

Les services préfectoraux doivent expédier, avant le ler septembre 1991, des
lettres recommandées aux électeurs, afin de les informer des effets de 1a refonte ainsi
que des conditions et modalités des réinscriptions.

Les commissions administratives prévues a l'article L 17 du code €lectoral
doivent se réunir au moins une fois par mois entre le ler septembre et le 31
décembre 1991, afin d'examiner les demandes de réinscription.

La refonte doit étre contrOlée par une commission composée de deux
membres du Conseil d'Etat désignés par le vice-président de ce Conseil et de deux
magistrats judiciaires désignés par le Premier Président de la Cour de cassation ;
c'est I'un des conseillers d'Etat qui la préside.

En pratique, cet organisme, institué par un arrété du Ministre de l'intérieur
notifié aux maires, doit €tre installé au plus tard le ler septembre 1991. Il peut
s'adjoindre des d€légués, et son secrétariat est assuré par un fonctionnaire désigné par
le Préfet de Région.

Le Président de la commission, ses membres et ses délégués, peuvent
procéder A tous contrbles et vérifications. Ils ont acces A tout moment aux
documents nécessaires a 1a refonte et doivent transmettre leurs observations au
représentant de 1'Etat ; ce dernier peut, le cas échéant, exercer son droit de
contestation devant le Tribunal d'instance.

Les parlementaires qui ont déféré 1a loi de 1991 au Conseil constitutionnel
ont vu dans la refonte des listes électorales une violation du principe d'égalité
doublée d'une privation du droit de vote, mais le juge n'a retenu aucun de ces griefs.

- Quant au principe d'égalité, la Conseil a rappelé qu'il "ne s'oppose ni a ce
que le 1égislateur regle de facon différente des situations différentes ni A ce qu'il
déroge a I'égalité pour des raisons d'intérét général pourvu que dans 1'un et I'autre cas,
la différence de traitement qui en résulte soit en rapport avec 'objet de la loi qui
I'éwablit" ; or, en l'occurrence, "la situation des listes €lectorales des communes de
Corse, telle qu'elle ressort des informations fournies lors des débats parlementaires,
présente des particularités qui autorisent le législateur, dans le cadre de la
réorganisation administrative de 1a Corse, A arréter des modalités spécifiques de
refonte des listes électorales, sans méconnaitre le principe d'égalit€ devant la loi".

(25) Décret n° 91.653 du 15 juillet 1991, J.O. 16 juillet 1991, p. 9278.
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- Il n'y a pas davantage privation du droit de suffrage car "indépendamment de
cette refonte il sera procédé dans les autres communes frangaises a la révision
annuelle des listes €lectorales” et "dans le cadre de cette révision, il est loisible aux
personnes qui ne satisfont pas dans les communes des départements de Corse aux
conditions posées par les articles L 11 2 L 14 du Code électoral, de solliciter leur
inscription sur les listes d'une autre commune” ; le Conseil en conclut donc que si
I'article décidant la refonte "est susceptible d'affecter le lieu d'exercice du droit de vote
il n'affecte pas cet exercice lui-méme”.

Le statut de 1982, sans utiliser un moyen aussi radical que la refonte des
listes, avait déja institué une commission de contrle composée de conseillers dEtat,
de magistrats de l'ordre judiciaire et de membres de l'inspection générale de
I'administration. Cette commission avait été chargée entre autres tiches, d'assurer la
régularité des listes, en saisissant les représentants de 'Etat dans les départements de
toutes les anomalies constatées. Son travail avait abouti A 1'époque 2 la radiation
d'environ 2,5 % des électeurs et avait permis d'élire la premitre assemblée sans
contestation,

2) La réforme du mode d'élection de 1'assemblée

La loi portant statut de 1a Corse scinde le livre IV du Code électoral en deux
titres dont la structure est parallele(26) :

- le titre premier, qui reprend I'ancien livre 1V, traite de I'élection des conseillers
régionaux ;

- le titre second, qui constitue la nouveauté, traite de I'€lection des conseillers a
I'assemblée de Corse.

La comparaison entre les dispositions des deux titres permet d'apprécier leur
grande similitude. Comme dans le statut de 1982, I'assemblée de Corse est €lue pour
six ans. Son effectif est trés légeérement réduit (27). Elle se renouvelle
intégralement, en méme temps que les Conseils régionaux et selon les mémes régles
quant aux conditions d'éligibilité, aux inéligibilités et aux incompatibilités. La loi

de 1991 avait bien prévu une incompatibilité particuli¢re entre le mandat de

conseiller 2 I'assemblée de Corse et celui de conseiller général, mais cette disposition
a été annulée par le Conseil constitutionnel précisément parce qu'une autre
disposition de la méme loi place sur le méme plan le mandat de conseiller 2
l'assemblée de Corse et celui de conseiller régional au regard de 1a réglementation
sur le cumul des mandats. Or, "des lors qu'il entendait procéder A une semblable
assimilation, le législateur ne pouvait, sans méconnaitre le principe d'égalité,
interdire aux conseillers 2 I'assemblée de Corse de cumuler ce mandat avec celui de
conseiller général, alors qu'un tel cumul est autorisé sur I'ensemble du territoire de la
République et qu'aucune justification tirée de la spécificité de la collectivité
territoriale de Corse ne fonde une telle interdiction”. Pour le reste, la Corse est une
région qui ne veut pas dire son nom (28), puisque les autres aspects de la
réglementation €électorale (29) sont également calqués sur le droit commun régional &
trois sortes de différences pres : .

gcﬁe Le décret n°91.653 du 15 juillet 1991 modifie la partie réglementaire du livre IV de ce méme

(27) Le statut de 1982 instituait 61 membres. Celui de 1991 prévoit un effectif global de 58 membres :
les 51 conseillers 3 I'assemblée de Corse, auxquels il convient d'ajouter les 7 conseillers exécutifs.

(28) Selon M. Joxe, ministre de l'intérieur : "I'assemblée de Corse elle-méme pourra parfaitement
prendre une délibération donnant le nom de région Corse ou de région de Corse (...)" (J.O. déb. A.N.
22 novembre 1990, p. 5874).

(29) Déclarations de candidature, propagande, opérations préparatoires, opérations de vote,
remplacement des conseillers et contenticux.
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- une différence terminologique, dont les effets sont purement symboliques
(assemblée de Corse au lieu de Conseils régionaux...),
- une différence quant au mode de scrutin,
- une différence quant 2 la circonscription électorale.
Seules, les deux dernitres particularités retiennent I'attention.

a) L'avénement d'un mode de scrutin original

Alors que les Conseils régionaux sont €lus, comme l'ancienne assemblée de
Corse, 2 la représentation proportionnelle, le 1égislateur a choisi, pour la nouvelle
assemblée, un mode de scrutin mixte, avec une part proportionnelle et une part
majoritaire. Cette technique a pour ambition de cumuler les avantages des deux types
de scrutin en supprimant leurs inconvénients. Le scrutin proportionnel permet en
effet I'équité, c'est-a-dire 1a représentation de toutes les minorités, mais nuit a
I'efficacité, c'est-a-dire 2 la création d'une majorité stable ; le scrutin majoritaire a
l'effet inverse. Le scrutin mixte, déja appliqué sous une forme voisine aux Conseils
municipaux, devrait permettre, s'il est bien dosé, de joindre I'équité a I'efficacité (30).

La part majoritaire se révele ici assez réduite (31).

11 s'agit d'un scrutin de liste, & deux tours, avec dépdt de listes completes et
comportant autant de noms que de si¢ges a pourvoir. L'électeur ne peut ni ajouter ou
supprimer des noms, ni modifier l'ordre de présentation. Une déclaration de
candidature est obligatoire & chaque tour, mais le cautionnement n'est plus exigé au
second tour.

Au premier tour, il est attribué trois sieges (32) 2 la liste qui a obtenu la
majorité absolue des suffrages. Les autres si¢ges sont répartis entre toutes les listes a
la représentation proportionnelle 2 la plus forte moyenne. Toutefois, comme dans
I'élection des conseillers régionaux, les listes qui n'ont pas obtenu un nombre de
voix au moins égal 2 5 % des suffrages exprimés ne sont pas admises a cette
répartition.

Si aucune liste n'a recueilli au premier tour la majorité absolue, il est procédé
2 un second tour qui obéit au méme mécanisme, c'est-a-dire que les trois siéges sont
attribués 2 la liste qui a obtenu le plus de suffrages. Les autres sieges étant répartis
entre toutes les listes A la représentation proportionnelle. Seules, peuvent se
présenter au second tour, les listes ayant obtenu au premier tour au moins 5 % des
suffrages exprimés.

Entre les deux tours, peuvent se produire des modifications. Dans le cas od
certaines listes ne se maintiennent pas au second tour, des candidats qui y figurent
peuvent étre intégrés dans d'autres listes (33). Lors de la fusion entre ces listes,
l'ordre de présentation des candidats peut étre également bouleversé. Ces possibilités
de changement se heurtent toutefois a une limite : les candidats ayant figur€ sur une
méme liste au premier tour ne peuvent figurer que sur une méme liste au second
tour. Le choix de la liste d'accueil doit &tre notifié au représentant de 1'Etat en Corse
par le candidat placé en téte de la liste constituée pour le premier tour.

(30) P. Marchand, J.O. déb. Sénat 20 mars 1991, p. 63.

(31) P. Ferrari en a déduit que 1'assemblée de Corse aura forcément "une majorité de ‘coalition™ ("Le
statut de la collectivité territoriale de Corse”, A.J.D.A. 1991, p. 704).

(32) A Yorigine, le projet de loi prévoyait une prime de 6 sizges (J.O.. doc. AN. n° 1692, p. 23). Le
rapporteur de la commission des lois de I'assemblée nationale avait de la porter A 8 sidges ; la
commission I'avait au contrarie réduite a 5 et I'assemblée nationale a ¢ la derniére diminution.

(33) Comme le précise le Ministre de l'intérieur, Philippe Marchand, "aucun seuil n'est fixé pour
autoriser les listes 3 fusionner entre les deux tours™ (J.O. déb. Sénat 21 mars 1991, p. 123). Cette
absence de seuil a été trés critiquée, y compris par le rapporteur de la commission des lois a
l'assemblée nationale, car elle conduit 3 "une dispersion excessive et artificielle des candidatures au
premier tour” (Rapport J. Rossi, J.O. doc. AN. n° 1706, p. 18).
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b) Le retour a la circonscription électorale originelle

La loi de 1991 dispose que pour I'élection des conseillers a I'assemblée, "la
Corse forme une circonscription électorale unique”. C'est un retour aux sources car
le statut de 1982 contenait une disposition identique et les deux premilres
assemblées de Corse ont été €lues dans ce cadre. C'est la loi du 10 juillet 1985
relative 2 1'élection des conseillers régionaux qui, ayant opté pour la circonscription
départementale dans 1'ensemble des régions continentales, a aligné la Corse sur ce
droit commun.

Cet alignement a fait 'objet de vigoureuses critiques doctrinales. F. Sabiani
(34) a reproché au législateur de méconnaitre l'unité et l'identité de la Corse, qui,
contrairement aux régions continentales, n'est pas un regroupement de
départements. La réforme aurait en outre avantagé le clan, en produisant des élus
plus préoccupés par leur circonscription que par la région, et désavantagé les
nationalistes, en réduisant la représentation des listes dépassant de peu les S % des
suffrages exprimés.

L'alignement sur le droit commun a été justifi€ par la nécessité de respecter le
principe constitutionnel d'égalité des suffrages, qui imposerait le méme type de
circonscription électorale dans toutes les régions. Mais comme 1'a expliqué M.
Sabiani, ce principe ne s'applique qu'a I'égard d'électeurs participant A la désignation
d'un méme organe.

Le nouveau statut a rompu cet alignement, et il s'emploie 2 tirer les
conséquences de ce particularisme 4 chaque étape du processus électoral. Ainsi, les
déclarations de candidatures doivent étre faites 2 la Préfecture de la collectivité
territoriale et non aux préfectures des départements ; comme le prévoyait déja le
premier statut particulier, la campagne €lectorale se fait notamment par le
truchement du service public de télévision et de radiodiffusion en Corse ; il n'est
institué qu'une seule commission de propagande alors que dans les régions, il y en a
une par département ; le recensement général des votes est effectué au chef-lieu de la
collectivité territoriale et non au chef-lieu de chaque département ; on renouvelle
I'intégralité de l'assemblée si un tiers des sieges vient 3 &tre vacant, alors que dans .
les régionms, cette opération se fait par départcment ; le droit de contester les
élections existe pour chaque électeur d'une commune de Corse et pour le représentant
de I'Etat en Corse, alors que dans les régions, il est conféré aux électeurs du
département et au représentant de 1'Etat dans le département ; et enfin, I'annulation
des élections concerne I'ensemble de la Corse alors que dans les régions, il peut se
faire que seules, les opérations électorales d'un département soient annulées,

En 1985, lorsque les régions continentales sont devenues des collectivités
territoriales, s'est pos€ le probléme de leur représentation au Sénat. C'est la
principale raison de I'option du législateur pour la circonscription départementale. En
effet, les sénateurs étant €lus dans le cadre du département, il a été facile d'ajouter 2
leur college électoral des conseillers régionaux élus dans ce méme cadre. Cela
explique que la région Corse, qui depuis 1982 était une collectivité territoriale non
représentée au Sénat, ait été alignée sur ce régime. :

Défendant I'idée d'une circonscription €électorale unique pour la Corse, M.
Sabiani avait émis deux propositions permettant de régler ce probleme autrement :
soit, réformer le droit commun en décidant que tous les sénateurs seraient désormais
élus dans le cadre régional ; soit, décider que par dérogation au droit commun, les
sénateurs seraient €lus en Corse dans le cadre régional. L'atteinte au principe d'égalité
des suffrages, bien réelle des lors qu'il s'agit de la désignation d'un méme organe,

(34) "Le régime €lectoral de I'assemblée de Corse et la Constitution”, A.J.D.A. 1986, p. 221.
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serait justifiée selon cet auteur, par la différence de situation entre 1a Corse et le
continent (35).

La loi de 1991, qui pérennise la circonscription €lectorale unique en en tirant
les conséquences quant a I'élection des sénateurs, a choisi une troisiéme solution :

L'article L 280 du code électoral, qui dispose que les sénateurs sont élus dans
chaque département par un college électoral dont font partie les conseillers régionaux
€lus dans le département, est complété par un alinéa précisant que dans les deux
départements de Corse, des conseillers A 1'assemblée sont substitués aux conseillers
régionaux. Un titre spécial est ajouté au deuxieme livre du code afin de décrire 1a
désignation de ces "grands €lecteurs”.

Cette opération doit s'effectuer quinze jours au moins avant I'€lection des
sénateurs. L'assemblée commence par déterminer le nombre des ses membres appelés
a faire partie du collége électoral de chacun des deux départements. A cet effet, son
effectif est réparti proportionnellement 3 la population de ces départements telle
qu'elle résulte du plus récent recensement, avec application de la régle du plus fort
reste.

Ensuite, I'assemblée procede 2 1a désignation de ceux de ses membres appelés
2 faire partie du collkge du département le plus peuplé. Chaque conseiller ou groupe
de conseillers peut présenter avec l'accord des intéressés une liste de candidats en
nombre au plus égal 2 celui des siéges a pourvoir. L'élection a lieu a la
représentation proportionnelle 2 1a plus forte moyenne, sans rature ni panachage.

Les conseillers non désignés de la sorte font partie de plein droit du college
€lectoral du département le moins peuplé.

Le représentant de 1'Etat dans la collectivité territoriale de Corse notifie au
représentant de 1Etat dans chaque département les noms des conseillers 2 I'assemblée
désignés pour son département en vue de 1'établissement du tableau des électeurs
sénatoriaux.

~ L'ensemble de ce dispositif a été avalisé par le Conseil constitutionnel, qui a
considéré que les articles qui y sont consacrés "n'ont ni empiété sur ia compétence
réservée a la loi organique par la Constitution ni introduit de différence de traitement
inconstitutionnelle entre les sénateurs €élus dans les départements de Corse et les -
autres sénateurs” (36).

B - LE REAMENAGEMENT DES RAPPORTS ENTRE LES
INSTITUTIONS

Les changements sont d'inégale importance : une innovation majeure
coexiste avec diverses adaptations de moindre ampleur.

1) Une innovation majeure

1l s'agit de la séparation des organes de décision : une séparation effective
mais tempérée par sa souplesse.

a) La séparation effective des organes de décision

La séparation entre 1'assemblée de Corse et le Conseil exécutif est bien réelle.
L'assemblée de Corse conserve un certain nombre de ses attributions
antérieures : elle régle par ses délibérations les affaires de 1a collectivité territoriale,

(35) Op. cit.

(36) Toutefois, comme le fait remarquer L. Favoreu, "les électeurs de Corse ne sauront pas qui ils
désignent, comme grands électeurs sénatoriaux devant siéger dans le collége électoral de tel
département ; tandis que les électeurs des autres régions le savent” (Commentaire précité de la
décision du Conseil constitutionnel "statut de la Corse”, R.F.D.C. 1991, p. 314).
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vote le budget et arréte le compte administratif. La loi de 1991 précise qu'elle adopte
aussi le plan de développement et le schéma d'aménagement de 1a Corse et surtout,
qu'elle contréle le Conseil exécutif.

En ce qui concerne le fonctionnement de 1'assemblée (37), le nouveau statut
modifie le régime des réunions et I'élection du Bureau.

11 est prévu, comme précédemment trois types de réunions : des réunions
exceptionnelles, des réunions régulieres et des réunions sur un ordre du jour
déterminé. La possibilité de réunir I'assemblée par décret en cas de circonstances
exceptionnelles est inchangée, mais les deux autres types de réunions sont désormais
respectivement qualifiés de sessions ordinaires et extraordinaires. Deux sessions
ordinaires d'une durée maximale de trois mois auront lieu chaque année sur
convocation du président de l'assemblée alors qu'auparavant il était prévu une
réunion au moins une fois par trimestre. Des sessions extraordinaires sur un ordre du
jour déterminé et d'une durée maximale de deux jours pourront se tenir 2 l'initiative
du tiers des conseillers a 'assemblée (comme auparavant) ou du président du Conseil
exécutif (et non plus du burean de I'assemblée).

L'assemblée se réunit de plein droit le premier jeudi qui suit son €élection,
pour désigner son président et son bureau. Le président est €lu pour six ans alors que
le statut de 1982 prévoyait une durée de trois ans renouvelables ; et le bureau n'est
élu que pour un an, alors que dans la loi ancienne, son mandat coincidait avec celui
du président. L'agencement du bureau a également changé. Auparavant, il était
composé du président, de quatre A dix vice-présidents et éventuellement d'un ou
plusieurs autres membres. Actuellement, il regroupe le président et dix conseillers 2
l'assemblée parmi lesquels seront choisis deux vice-présidents. L'élection du
président se déroule toujours, comme dans le statut de 1982, sous la présidence du
doyen d'age de l'assemblée, les deux plus jeunes membres faisant fonction de
secrétaires. Le président est €lu par I'assemblée en son sein, au scrutin secret,
majoritaire a trois tours. L'élection des autres membres du bureau a lieu aussitot
apres, mais contrairement au statut de 1982, la présidence est immédiatement
transférée du doyen d'age au président en titre et les modalités de 1a désignation sont
différentes. Auparavant, I'élection se faisait au scrutin de liste, majoritaire a deux
tours. Actuellement, les candidats se font connaitre auprés du président, et si leur
nombre n'est pas supérieur 2 celui des postes A pourvoir, les nominations prennent
effet immédiatement ; dans le cas contraire, I'€lection se fait an scrutin de liste, mais
2 la représentation proportionnelle 2 1a plus forte moyenne. Apres ces opérations,
I'assemblée devra encore désigner ses deux vice-présidents parmi les membres du
bureau. Si les candidats ne sont pas plus de deux, ils sont nommés immédiatement ;
dans le cas contraire, c'est au scrutin majoritaire qu'ils seront élus.

La raison de ces quelques modifications est simple : 2 présent, le président de
I'assemblée n'est plus qu'un organe interne au Conseil délibérant au méme titre que
le bureau. Il a cessé d'étre cet exécutif qui pouvait déléguer une partie de ses
fonctions aux membres du bureau. L'exécutif est dorénavant distinct (38).

Le Conseil exécutif est composé d'un président assisté de six conseillers
exécutifs (39).

(37) Un réglement intérieur de I'assemblée précise les détails de son fonctionnement. La loi prévoit que
ce reglement peut étre déféré au Tribunal administratif. Cette innovation, qui met fin & une
jurisprudence du Conseil d'Etat, n'est plus spécifique a la Corse puisque 1a 1oi du 6 février 1992 (article
31) l'étend i toutes les collectivités territoriales;

(38) Selon P. Ferrari, "on retrouve, comme au temps o I'exécutif appartenait au préfet, un dualisme
qui avait bien fonctionné méme s'il était trés peu démocratique” ("Le statut de la collectivité territoriale
de Corse”, A.J.DA. 1991, p. 706).

(39) On revient sur le principe napoléonien selon lequel I'exécution est le fait d'un seul, puisque
désormais, c'est un Conseil qui est chargé du pouvoir exécutif et non plus un individu.
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On peut distinguer les attributions propres au président et les attributions
collectives du Conseil, méme si le président peut déléguer, par arrété, sous sa
surveillance et sa responsabilité, I'exercice d'une partie de ses attributions aux
conseillers exécutifs. A l'instar de celles qui pouvaient &tre consenties par le
président de l'assemblée aux vice-présidents dans I'ancien statut, ces délégations
subsistent tant qu'elles n'ont pas été rapportées.

Comme l'exécutif du statut de 1982, le président du Conseil exécutif prépare
et exécute les délibérations de 'assemblée, ordonnance les dépenses et prescrit
I'exécution des recettes de 1a collectivité territoriale, dirige les services et gere le
patrimoine de cette collectivité. Mais le statut de 1991 contient des précisions et des
attributions supplémentaires : le président nomme les présidents des offices parmi
les conseillers exécutifs, assure la gestion des personnels, exerce les pouvoirs de
police afférents 2 la gestion du patrimoine, représente la collectivité territoriale en
justice et dans tous les actes de la vie civile. en outre, il fixe l'ordre du jour
prioritaire des travaux de I'assemblée, la convoque en session extraordinaire et peut
prendre toute mesure tendant A préciser les modalités d'application de ses
délibérations ou fixant les régles d'organisation et de fonctionnement des services de
1a collectivité territoriale. Mais les arrétés qu'il édicte 2 ce titre doivent €tre délibérés
au sein du Conseil exécutif.

Les attributions collectives du Conseil exécutif sont tres générales. 11 dirige
I'action de 1a collectivité territoriale dans les conditions et limites fixées par la loi ;
il élabore le plan de développement et le schéma d'aménagement de la Corse en con-
certation avec les collectivités locales de I'lle et met en oeuvre ces documents (40).

b) La séparation souple des organes de décision

Le Conseil exécutif est désigné par I'assemblée, en son sein, et responsable
devant elle.

. Clest lors de sa premitre réunion, apres avoir élu son président et son burean,
que l'assemblée proc2de, parmi ses membres, A I'€lection du Conseil exécutif, et par
12 méme, du président de celui-ci. o

L'élection se fait au scrutin de liste majoritaire A trois tours. Les listes
doivent comporter autant de noms que de siges A pouvoir, sans adjonction ni
suppression de nom et sans modifications de l'ordre de présentation. Cette demidre
précision est essentielle car le président du Conseil exécutif sera le candidat figurant
en téte de 1a liste €lue.

Tout conseiller A 1'assemblée €lu an Conseil exécutif est regardé comme
démissionnaire de ses fonctions a I'assemblée, mais le régime des incompatibilités
concernant les conseillers a I'assemblée lui reste applicable. Il est remplacé au sein
de I'assemblée par le candidat venant sur sa liste immédiatement apres le demier €lu
41).

Si un conseiller exécutif autre que le président du Conseil déc2de ou démis-
sionne, I'assemblée doit procéder, sur proposition du président du Conseil, A une

(40) Cing des conseillers sont accaparés par leur tiche de présidence des offices. C'est la raison pour
laquelle on a prévu deux conseillers supplémentaires -dont le président- disponibles pour les autres
attributions de l'exécutif, et notamment pour 1'élaboration du schéma d'aménagement (P. Pasquini, J.O.
déb. AN.. 3 awvril 1991, p. 717).

(41) A l'origine, le projet de loi prévoyait que "lorsqu'il est mis fin au mandat d'un des membres du
Conseil exécutif, pour quelque cause que ce soit (...) celui-ci sidge & nouveau et sans délai au sein de
I'assemblée de Corse. Il est mis fin au mandat de son remplagant (...)" (Projet de loi, J.O. doc. A.N. n°
1692, p. 35). A Vinitiative de son rapporteur, la commission des lois de I'assemblée nationale a supprimé
cette disposition car elle "aurait abouti & ce que l'assemblée comprenne des €lus a titre précaire (...)"
(Rapport, J.O. doc; A.N. n° 1706, p. 20).
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nouvelle élection pour le si¢ge vacant au scrutin uninominal majoritaire & trois
tours.

Mais en cas de vacance du siege du président du Conseil pour quelque cause
que ce soit, ses fonctions sont provisoirement exercées par un conseiller exécutif
choisi dans l'ordre de son €lection, et c'est I'ensemble du Conseil exécutif qu'il faut
réélire. Le président de I'assemblée doit convoquer l'assemblée sans délai pour ce
faire.

Au-dela des modalités de désignation de I'exécutif, ce sont manifestement les
reégles du parlementarisme qu'on a voulu transposer.

Tout d'abord, 1'assemblée a les moyens de s'informer sur I'action de 1'exécutif.
Le président et les conseillers exécutifs ont acces aux séances de I'assemblée et ils
sont entendus, sur leur demande, sur les questions inscrites 4 l'ordre du jour. De
plus, et ceci est commun 2 l'ancien et au nouveau statut, I'exécutif présente 2 1'as-
semblée un rapport annuel ol il rend compte de la situation de la collectivité territo-
riale, de l'activité et du financement de ses différents services et des organismes qui
en dépendent, ainsi que de I'état d'exécution du plan. Le rapport précise également
I'état d'exécution des délibérations de I'assemblée et la situation financiere de la col-
lectivité territoriale. Il est soumis au Conseil économique, social et culturel avant de
1'étre A 1'assemblée, et lors de son examen par l'assemblée, il donne licu 2 un débat.

Ensuite, I'assemblée peut mettre en cause la responsabilité du Conseil exécu-
tif par le vote d'une motion de défiance. Novation spectaculaire sur le plan juridique,
cette prérogative a cependant déja été mise en pratique, malgré le silence de I'ancien
statut, dans le cadre de la premitre assemblée de Corse (42). Apres la défection d'une
de ses composantes, la coalition qui soutenait le président de I'assemblée s'était re-
trouvée dans une situation délicate, que I'opposition avait immédiatement exploitée
en votant le 25 avril 1984 une motion dite des vingt neuf, dont les termes étaient
sans ambiguité : "... Considérant qu'il n'est pas acceptable en démocratie qu'une mi-
norité prétende continuer indéfiniment A assumer le pouvoir exécutif régional (...)
qu'il y a blocage des institutions d&s lors qu'un exécutif minoritaire refuse le jeu dé-
mocratique du retour devant 1'assemblée par démission ou devant le peuple par disso-
lution (...) I'assemblée souveraine décide :

1. Le projet de budget présenté par l'exécutif minoritaire est rejeté dans son
ensemble ;

2. les projets de contrats de plan présentés par cet exécutif minoritaire seraient
appelés A connaitre un vote de méme nature ;

3. toute autre décision 2 venir de l'assemblée, présentée par cet exécutif minoritaire
connaitrait un vote de méme nature.

Demande en conséquence au Gouvernement, dans le cas ol l'exécutif se
maintiendrait contre les régles et principes fondamentaux de la démocratie, de
provoquer le retour aux urnes souhaité par la majorité absolue des représentants
légitimes du peuple”.

Clest effectivement 2 1a suite du vote de cette motion que I'assemblée élue le
8 aofit 1982 a di étre dissoute. .

La nouvelle loi institutionnalise donc cette pratique parlementariste, mais
c'est d'un parlementarisme rationalisé qu'il s'agit. Ainsi, la motion de défiance, qui
doit tout naturcllement mentionner l'exposé des motifs pour lesquels elle a été

(42) Pratique qu'il convient de soigneusement distinguer du droit. I1 parait abusif de soutenir que "le
maire et le président du Conseil général sont toujours -implicitement- responsables devant leur
assemblée délibérante” (Mémoire en défense adressé par le Gouvernement au Conseil constitutionnel,
cité par L. Favoreu in R.F.D.C. 1991, p. 316). Comme 1'écrit F. Luchaire, "le maire d'une commune a
des pouvoirs propres, il est élu par le Conseil municipal en son sein, mais il n'est pas responsable devant
celui-ci” (R.D.P. 1991, p. 953).
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présentée, doit obéir en outre a cinq conditions difficiles a réunir. Quatre d'entre elles
sont empruntées 2 l'article 49 de 1a Constitution de 1958 :

1° la motion doit &tre signée par un certain pourcentage -un tiers en 'occurrence- des
membres de 1'assemblée.

2° Je vote ne peut avoir lieu que quarante-huit heures apres le dépot de 1a motion.

3° Seuls sont recensés les votes favorables a la motion.

4° La motion n'est considérée comme adoptée que lorsqu'elle a recueilli le vote de la
majorité absolue des membres composant I'assembiée.

La cinquitme condition est empruntée 2 l'article 67 de la loi fondamentale
allemande de 1949, selon lequel le Bundestag ne peut exprimer sa défiance envers le
chancelier qu'en lui €lisant un successeur (43).Le statut de la Corse est encore plus
sévere, qui exige que la motion de défiance mentionne non seulement le nom du
président du Conseil, mais encore, ceux des autres conseillers exécutifs qu'elle
propose. Si 1a motion est adoptée, ces candidats entrent immédiatement en fonction.
Cette procédure peut permettre 2 un exécutif devenu minoritaire A la suite de
I'effritement de Ia coalition qui le soutenait, de rester au pouvoir simplement parce
que la coalition adverse est trop hétérogéne pour le remplacer (44).

Un autre indice révélateur de la transposition d'un parlementarisme rationalisé
est la maitrise de l'ordre du jour de 'assemblée par I'exécutif. Le statut de la Corse a
emprunté 2 l'article 48 de la Constitution de 1958 1a disposition suivant laquelle cet
ordre du jour comporte par priorité et dans 'ordre que le président du Conseil a fixé
les affaires désignées par celui-ci.

2) Des évolutions mineures

Elles concernent les organes de gestion et de consultation ainsi que le
processus permettant A 1a collectivité de dialoguer avec le Gouvernement.

a) Le rattachement des organes de gestion: accentuation d'un
particularisme
Les trois offices créés par le statut particulier de 1982 (Office du .
développement agricole et rural, Office d'équipement hydraulique et Office des
transports) sont maintenus et restent des établissements publics industriels et
commerciaux. Mais ils perdent leur caractére national pour &tre explicitement
rattachés 2 1a collectivité territoriale de Corse, qui en "dispose” et exerce sur eux son
"pouvoir de tutelle” (45).
Cette maitrise de 1a collectivité se vérifie dans I'organisation des offices.
Auparavant, le président de chaque office était élu par le Conseil
d'administration de I'établissement, en son sein. Le directeur était nommé par le
président apres avis du Commissaire de la République de Région et du président de
I'assemblée de Corse (46).

(43) M. Duverger, Constitutions et documents politiques, P.U.F., Thémis 1978, p. 473. Cette disposition,
inventée par le professeur Hans Nawijasky, est destinée & éviter que ne se reproduise la pratique qui a
causé la chute de la République de Weimar, c'est-i-dire le renversement des gouvernements par une
coalition des extrémes -nationalistes et communistes- incapables de s'accorder ensuite pour gouverner.
(44) La loi ne semble cependant pas protéger I'exécutif contre une obstruction systématique consistant,
pour les groupes d'opposition, a refuser de voter tout ce qu'il propose. C'est précisément une telle
atiitude qui a abouti i la dissolution de la premiére assemblée.

(45) Centains nourrissent quelques inquiétudes sur ce point, 3 l'instar de M. E. Zuccarelli : "Je me
demande si ce texte, sous prétexte de décentralisation, ne crée pas un super jacobinisme régional”
(J.0. déb. A.N. 3 avril 1991, p. 761).

(46) Décrets n° 83.704 et 83.705 du 28 juillet 1983 pour les offices hydrauliques et agricoles ; décret n°
83.826 du 16 septembre 1983 pour I'office des transports.
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A présent, 1a loi précise que le président de chaque office est un conseiller
exécutif désigné par le président du Conseil exécutif de la collectivité territoriale de
Corse. Le directeur est nommé par arrété délibéré en Conseil exécutif sur proposition
du président de I'office.

Le représentant de I'tat dans la collectivité territoriale de Corse assiste quand
méme de plein droit aux réunions des Conseils d'administration des offices et est
destinataire de leurs délibérations (47).

La nouvelle loi précise méme, quant au contrdle budgétaire, que si le
représentant de 1'Etat estime qu'une délibération du Conseil d'administration d'un
établissement public de la collectivité territoriale est de nature 2 augmenter
gravement la charge financiere ou le risque encouru par la collectivité territoriale, il
saisit dans le délai d'un mois suivant Ia date de réception, la Chambre Régionale des
Comptes A charge pour lui d'en informer simultanément I'établissement public
concerné et la collectivité territoriale. La saisine de la Chambre entraine une seconde
lecture, par le Conseil d'administration, de la délibération contestée, mais cette
saisine n'a pas d'effet suspensif. La Chambre dispose d'un mois pour faire connaitre
son avis au représentant de I'Etat, 2 I'établissement public et 2 la collectivité
territoriale (48).

Les missions générales assignées aux offices sont inchangées quant au fond.
Pour 1'Office de développement agricole et rural il s'agit de "la mise en oeuvre
d'actions tendant au développement de I'agriculture et & I'équipement du milicu
rural”. Pour I'Office d'équipement hydraulique, cela consiste en I'aménagement et la
gestion de 'ensemble des ressources hydrauliques de la Corse™; Pour I'Office des
transports, c'est notamment la conclusion de conventions avec les compagnies
concessionnaires de service public. Cependant, ces différentes missions doivent
désormais s'exercer "dans le cadre des orientations définies par la collectivité
territoriale de Corse”, ou encore "en prenant en considération les priorités de
développement économique définies par la collectivité territoriale de Corse".

Deux nouveaux organes -un Office de l'environnement et une institution
spécialisée dans le tourisme- sont créés par la loi. Leur nature juridique n'est pas
précisée afin de laisser, a leur sujet, la plus grande latitude 2 I'assemblée de Corse
(49). 11 apparait en effet clairement qu'ils sont rattachés 2 1a collectivité territoriale.

Quant 2 leur organisation, on remarque que chacun d'eux est présidé par un
conseiller exécutif désigné par le président du Conseil exécutif de la collectivité
territoriale. Pour I'Office de 'environnement, la loi précise en outre que le directeur
est nommé par arrété délibéré en Conseil exécutif sur proposition du président de
1'Office (50).

Quant 2 leurs missions générales, il s'agit, pour 1'Office de l'environnement
"d'assurer la mise en valeur, la gestion, I'animation et la promotion du patrimoine de

(47) Le Commissaire de la République de la région de Corse était le commissaire du gouvernement
auprés des offices selon les décrels précités.

(48) Selon M.P. Girod (avis, J.O. doc. Sénat n° 235, pp. 30-31), la philosophie de ce mécanisme
spécifique est d'éviter que les offices "n'échappent totalement a la surveillance de 1'Etat”.-Dans le
méme sens, T. Michalon observe que le transfert des offices i la collectivité territoriale est compensé
par un contrSle étatique "plus rigoureux que ceux caractérisant le régime de droit commun des
établissements publics locaux" ("La Corse entre décentralisation et autonomie; Vers la fin des
catégories 7", R.F.D.A. 1991, p. 731).

(49) C'est ce que M. J. Rossi a expliqué 2 propos de l'institution spécialisée dans le tourisme, qui résulte
d'un de ses amendements : "il pourra s'agir d'un établissement public & caractére industriel et
coglgxg%cial (...) ou bien (...) d'une société d'économie mixte (...)" (J.0. déb. A.N. 23 novembre 1990,
p- .

(50) M. E. Zuccarelli a vivement critiqué 'amendement de la commission des lois créant cet Office de
l'environnement rattaché a I'exécutif : "A la fin des fins, dans cette fle, un individu, une association, une
commune, un département, un syndicat de commune pourra-t-il respirer, faire un geste sans demander
l'autorisation du président du conseil exécutif 7" (J.O. déb. AN. 3 awril 1991, p. 761).
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la Corse", et pour l'institution spécialisée dans le tourisme, cela consiste en "la
coordination de I'ensemble des actions de développement du tourisme en Corse”.
Mais dans les deux cas, les missions doivent s'exercer "dans le cadre des orientations
définies par la collectivité territoriale de Corse”.

b) La fusion des organes de consultation : atténuation d'un particularisme

L'existence de deux organes consultatifs dénommés Conseils constituait
I'une des particularités institutionnelles les plus remarquables du statut de 1982. Le
Conseil économique et social, d'une part, et le Conseil de la culture, de I'éducation et
du cadre de vie, d'autre part, traduisaient des aspirations identitaires plus marquées
que dans d'autres régions. Cette spécificité était A peine tempérée par la possibilité,
pour ces organismes, de tenir des réunions conjointes, de leur propre initiative ou a
la demande du président de I'assemblée de Corse, afin d'émettre des avis sur des
questions d'intérét commun.

On assiste a un double rapprochement du statut de la nouvelle collectivité
territoriale avec celui des régions de droit commun :

D'abord, 1a loi de 1991 met fin au dualisme en créant un nouvel organisme
consultatif, le Conseil économique, social et culturel de la Corse, ayant pour role
d'assister aussi bien le Conseil exécutif que 'assemblée de Corse (51).

Ensuite, 1a loi du 6 février 1992 sur I'administration territoriale de la
République rebaptise "Conseils économiques et sociaux régionaux” les comités
consultatifs des régions. .

Le Conseil consultatif corse est divisé en deux sections, vestiges du
particularisme originel : une section économique et sociale et une section de la
culture, de I'éducation et du cadre de vie. Mais la loi de 1992 dispose que chaque
Conseil consultatif régional comprend également des sections, dont le nombre, les
attributions, 1a composition et le fonctionnement sont fixés par un décret en Conseil
d'Etat sur sa proposition.

En Corse, les deux Conseils de I'ancien statut devaient étre préalablement
consultés par 1'assemblée, chacun pour ce qui le concemne, sur quatre types de
documents : le plan de développement de la Corse, les études régionales
d'aménagement et d'urbanisme, le plan national en Corse, et les orientations
générales du projet de budget de la Région. Le nouveau Conseil doit étre
préalablement consulté¢ par le président du Conseil exécutif sur les mémes
documents, auxquels s'ajoutent le schéma d'aménagement de 1a Corse, les projets de
délibération concernant les transports maritimes et aériens et ceux concernant l'action
culturelle et éducative, notamment pour la sauvegarde et la diffusion de la langue et
de la culture corses. Comme ses deux prédécesseurs, il donne également son avis sur
les résultats de la mise en oeuvre de tous ces projets.

A T'initiative du président de 1'assemblée, I'ancien Conseil économique et
social pouvait étre saisi de demandes d'avis et d'études sur tout projet régional 2
caractére économique et social. A présent, I'initiative peut provenir aussi bien du
président du Conseil exécutif que du président de 1'assemblée, et le projet faisant
I'objet de la consultation peut aussi étre culturel. Mais on remarque que cette
possibilité d'étre saisi de projets économiques, sociaux et méme culturels existe
aussi bien pour les Conseils économiques et sociaux des régions.

(51) Cette fusion avait déja été prévue par la proposition de loi n° 1667 dont I'auteur n'était autre que
M. J. Rossi, rapporteur du projet 4 1'Assemblée nationale. Sa justification est "un souci d'économie, de
simplification et d'allégement des structures institutionnelles”. Cela permettrait de réduire 1'effectif total
des membres de ces conseils qui passerait ainsi de 60 & 41" (Rapport J. Rossi, J.0. doc. AN. n° 1706,
p. 79). La loi prévoit en tout cas que I'effectif du conseil ne peut étre supérieur a celui de Y'assemblée.
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Les Conseils de I'ancien statut pouvaient s'autosaisir pour émettre des avis
sur toute question entrant dans les compétences de 1a collectivité territoriale, 1'un en
matiere économique et sociale, l'autre en matiere culturelle. LA encore, le nouveau
Conseil recueille I'ensemble des prérogatives de ses prédécesseurs.

En outre, il a la charge d'établir un rapport annuel sur les activités des
sociétés publiques du secteur audiovisuel qui ont des établissements en Corse. Ce
rapport étant transmis au président du Conseil exécutif qui doit I'adresser 2
I'assemblée.

¢) Le processus du dialogue avec le Gouvernement : limitation d'un
particularisme

Ce dialogue était déja organisé par 1a loi du 2 mars 1982.

I n'était pas évident qu'il se retrouve dans le nouveau statut car on peut y
voir une contradiction avec la volonté affichée d'une décentralisation bien comprise,
"établissant un lien tangible entre I'exercice des compétences et la responsabilité
réelle de ceux qui ont la charge de les exercer” (52).

Cependant, 1a loi de 1991 a tenté de le renforcer, tout en l'adaptant au
réaménagement des organes délibérant et exécutif de la collectivité territoriale. A
cette occasion, des limites trés fermes ont ét€ posées par le Conseil constitutionnel.

S'agissant des compétences de I'assemblée, 1'article 26 de la nouvelle loi
reprend presque mot pour mot larticle 27 de 1a loi du 2 mars 1982, en y ajoutant
seulement quelques références au Conseil exécutif et 2 son président : de sa propre
initiative ou 2 la demande du Conseil exécutif ou de celle du Premier ministre,
I'assemblée de Corse peut présenter des propositions tendant 2 modifier ou A adapter
des dispositions législatives ou réglementaires en vigueur ou en cours d'élaboration
concernant les compétences, 1'organisation et le fonctionnement de 'ensemble des
collectivités territoriales de Corse, ainsi que toutes dispositions législatives ou
réglementaires concernant le développement économique, social et culturel de la
Corse. Ces propositions sont d'abord adressées au président du Conseil exécutif qui

les transmettra au Premier ministre. La loi ancienne précisait que celui-ci accusait

réception dans les quinze jours et fixait le délai de sa réponse. La loi nouvelle avait
repris cette disposition en y ajoutant une contrainte supplémentaire, obligeant le
chef du Gouvernement 2 fixer "le délai dans lequel il apportera une réponse au fond
avant le début de la session ordinaire suivante de l'assemblée”. Mais le Conseil
constitutionnel ne 1'a pas entendu ainsi ; Il a rappelé que "la Constitution attribue
au Gouvernement d'une part, et au Parlement d'autre part, des compétences qui leurs
sont propres” et il en a déduit que "le législateur ne saurait, sans excéder la limite de
ses pouvoirs, enjoindre au Premier ministre de donner une réponse dans un délai
déterminé A une proposition (...) émanant de l'organe délibérant d'une collectivité
territoriale”. En conséquence, il a déclaré contraire A la Constitution I'alinéa de
l'article 26 "qui fait obligation au Premier ministre de se justifier sur la suite A
donner” aux propositions de l'assemblée de Corse. Par 12 méme, se trouve censurée
la disposition qui figurait pourtant dans la loi ancienne, selon laquelle le chef du
Gouvernement devait accuser réception des voeux de I'assemblée dans les quinze
jours (53).

(52) Habilement utilisée, cette disposition permet aux élus locaux de faire supporter par 1'Etat une
charge qui leur mcombe en formulant par exemple des revendications démagogiques que le
Gouvernement ne Jpourra satisfaire. Est-ce bien la meilleure méthode pour mettre un terme i ce que T.
Michalon appelie "1a traditionnelle propension des élus comme de I'opinion corses & imputer au pouvoir
parisien la responsabilité des blocages dont souffre 17le” ? (Op. cit. p. 722).

(53) Comme le note T. Michalon, "Sur ce point, le nouveau statut est donc en régression par rapport au
précédent” (Op. cit., p. 730).
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Cependant, le Conseil constitutionnel a laissé subsister une innovation réelle
par rapport a l'ancien statut : I'assemblée de Corse est obligatoirement consultée sur
les projets de loi ou de décret comportant des dispositions spécifiques a la Corse.
Elle dispose d'un délai d'un mois pour rendre son avis. Ce délai est réduit 2 quinze
jours en cas d'urgence sur demande du Premier ministre. Le délai expiré, I'avis est
réputé avoir été donné, Cela rappelle l'article 74 de la Constitution, qui dispose que
T'organisation des Territoires d'outre-mer est "définie et modifi€e par la loi aprés
consultation de I'assemblée territoriale intéressée” (54).

Le législateur avait également prévu l'obligation d'informer "les
parlementaires €lus dans les départements de Corse", et de leur communiquer aussi
bien les propositions adressées au Premier ministre que les avis de I'assemblée sur
les projets du Gouvernement. Mais 12 encore, le Conseil constitutionnel a déclaré
cette obligation contraire 2 la Constitution eu égard 2 la théorie de la souveraineté
nationale : "Considérant (...) que les membres du Parlement ont la qualité de
représentants du peuple (...) qu'en conséquence, il n'appartient pas au législateur de
faire bénéficier certains parlementaires, en raison de leur élection dans une
circonscription déterminée, de prérogatives particulieres dans le cadre de la procédure
d'élaboration de la loi".

Chaque année, le représentant de 1’Etat informe 1'assemblée par un rapport
spécial, de 'activité des services de I'Etat en Corse. C'était aussi le cas sous Yempire
du statut de 1982 et c'est toujours le cas dans les régions, mais I'innovation du
nouveau statut de la Corse, c'est que ce rapport donne lieu obligatoirement -et non
éventuellement- 2 un débat en présence du représentant de 1'Etat. C'est dire que la
c%llectivité territoriale est en mesure d'étre parfaitement informée de l'activité de
I'Etat.

Précisément, s'agissant des compétences du président du Conseil exécutif, la
loi indique qu'il peut faire au Premier ministre toute suggestion ou remarque sur
l'organisation et le fonctionnement des services publics de 1'Etat en Corse. C'est 12
une compétence consultative qui existait déja dans I'ancien statut (article 27 précité
de la loi du 2 mars 1982) mais au profit de 'assemblée elle-meme. Apres la
séparation des organes, le président du Conseil exécutif en recueille donc une partie. -
L'article 35, qui en traite au titre du président du Conseil exécutif, indique que la
réponse du Premier ministre se fera dans les conditions prévues au demier alinéa de
I'article 26, qui en traite au titre de 'assemblée, mais cet alinéa a ét€ annul€ par le
Conseil constitutionnel !

II - DES COMPETENCES LEGEREMENT REEVALUEES

Selon I'exposé des motifs, 1a nouvelle loi proceéde A un "approfondissement
significatif” des compétences conférées a la région Corse par le statut particulier de
1982 (55)

Malgré leur appartenance 2 une classe politique traditionnelle fort éloignée de
la mouvance autonomiste, les parlementaires insulaires se sont néanmoins montrés
fort dégus. Cela peut paraitre paradoxal, mais c'est finalement trés naturel si 'on

(54) D. Rousseau a fait remarquer qu™il est de jurisprudence constante que les régles selon lesquelies
1a loi est proposée, votée et promulguée soient déterminées par la Constitution et les lois organiques et
que le législateur ne peut lui-méme se lier”. Pour cet auteur, le systtme de consultation "serait
inopérant en ce sens que le défaut de l'avis préalable de l'assemblée de Corse ne saurait jamais
constituer un motif d'inconstitutionnalité de la loi, puisque dans le cas particulier de la Corse et i la
différence des T.O.M. , I'avis n'est pas une obligation constitutionnelle” (R.S.A.M.0. ler et 2¢me
trimestres 1990, n°® 29/30, p. 73).

(55) Projet de loi, J.O. doc. AN. n° 1692, p. 3. L'exposé des motifs précise que la nécessité de
I'élargissement des compétences a é1é mise en évidence par le colloque organisé & Ajaccio en 1989
("Les iles européennes”, Cahiers de I'l.D.I.M. 1989, n° 1).
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veut bien considérer que ce sont aussi des €lus locaux appelés A exercer ces nouveaux
pOuVvoirs.

M. J. Rossi, député U.D.F. et rapporteur du projet a I'Assemblée nationale a
ainsi jugé que ce texte prévoyait "des transferts’ de compétences et des mesures
d'accompagnement trop limités (56).

M. E. Zucccarelli (M.R.G.) a lancé au Ministre de l'intérieur ; "s'agissant des
compétences (...) je serais allé dans ce domaine plus loin que vous” (57).

M. J.-P. de Rocca Serra (R.P.R.) a reconnu que "déja le statut de 1982 avait
donné 2 la région plus de compétences que la loi générale de décentralisation” et il
s'est exclamé 2 propos d'un nouvel €élargissement de ces pouvoirs : "nous sommes
preneurs !" ; cependant, il a estimé que "les nouveaux transferts interviennent soit
dans des conditions qui limitent 1a liberté de la collectivité (...) soit de maniere
suffisamment ambigué pour limiter leur portée” (58).

Regrets et soubaits sont évidemment a replacer dans le cadre du débat
politique, mais ils sont fondés sur des constats qu'une analyse objective des
dispositions de 1a loi ne démentira pas (59). Les nouvelles compétences s'appuient
constamment sur les anciennes ; une réévaluation a bien été effectuée, qui éloigne
un peu plus la Corse du droit commun ; mais elle est mesurée, aussi bien sur le
plan identitaire que sur le plan économique.

A - LES COMPETENCES IDENTITAIRES

Comme I'a observé M. J. Rossi, le titre III de la loi nouvelle, qui concerne
I'identité culturelle de la Corse "reprend pour l'essentiel les dispositions
correspondantes de la loi du 30 juillet 1982 relatives aux compétences de la région
Corse" (60).

On y trouve des articles consacrés respectivement a I'éducation, a la
communication, 2 la culture et A I'environnement.

1) L'éducation

L'assemblée de Corse conserve telle quelle la double compétence que lui avait -
conférée I'ancien statut A I'égard de certains établissements d'enseignement :

- d'une part, elle finance, construit, équipe et entretient ces établissements,
mais peut confier par convention la maitrise d'ouvrage des travaux de construction,
d'équipement et d'entreticn aux départements et communes qui le demandent ;

- d'autre part, elle arréte 1a carte scolaire de ces établissements sur proposition
du représentant de 1Etat en Corse et apreés consultation des départements et des
communes intéressées ainsi que du Conseil économique, social et culturel.

La liste de ces établissements comporte les colleges, lycées, établissements
publics d'enseignement professionnel (61), établissements d'éducation spéciale,
d'enseignement agricole (visés a I'article L 815.1 du code rural), les écoles de
formation maritime et aquacole, les centres d'information et d'orientation et les

(56) R J.0. doc. AN. n° 1706, p. 22.

(57) J.O. déb. A.N. 21 novembre 1990, p. 5826.

(58) Ibid. p. 5828.

(59) J.-P. Pastorel écrit qu™en dépit des apparences, nombreuses sont les dispositions de la loi du 13 mai
1991 qui copient au mot prés celles déja en vigueur”. Il conclut qu™en somme, loin de définir un
ensemble de compétences fondamentalement nouvelles, le 1égislateur reformule, mutatis mutandis, des
;gg)pétenccs existantes” ("Les compétences de la collectivité territoriale de Corse”, R.F.D.A. 1991, p.

(60) J.O. déb. A.N. 21 novembre 1990, p. 5800.
(61) Le rapporteur du projet a I'assemblée nationale a regretté que seuls, soient visés les établissements
publics, "ce qui, littéralement, exclut les établissements professionnels relevant du secteur privé”
(Rapport J. Rossi, J.O. doc. A.N. n° 1706, p. 87).
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établissements d'enseignement artistique. Seuls, ces derniers ont été ajoutés par la
loi de 1991. Les autres figuraient dans la loi du 30 juillet 1982 modifiée par la loi n°
85.97 du 25 janvier 1985.

Comme la loi de 1982, le nouveau statut précise que I'Etat assure les moyens
financiers des établissements en question (62).

La répartition des emplois attribués aux établissements énumérés
précédemment (sauf en ce qui conceme les établissements d'enseignement artistique)
se fait toujours dans la limite du nombre d'emplois fixé chaque année par I'Etat en
concertation avec la collectivité territoriale de Corse, et sur proposition de l'autorité
compétente.

Mais cette répartition, qui était confiée 2 la région par la loi de 1982 est
désormais attribuée précisément au président du Conseil exécutif.

Le probleme des activités éducatives complémentaires, qui était trait€ dans le
cadre de la carte scolaire en 1982, fait maintenant I'objet d'une disposition spéciale.

L'assemblée de Corse détermine toujours ces activités, que la collectivité
territoriale organise, mais cette détermination se fait sur proposition du nouveau
Conseil exécutif et non plus du président de l'assemblée. L'avis du Conseil
économique, social et culturel, qui se substitue a celui du Conseil de la culture, de
I'éducation et du cadre de vie, est recueilli par le Conseil exécutif ; 1a consultation
des départements disparait.

Parmi ces activités éducatives complémentaires, celles relatives a
I'enseignement de la langue et de la culture corses sont A présent traitées a part, pour
mieux en souligner l'importance. Leur organisation releve également de I'assemblée,
sur proposition du Conseil exécutif qui recueille I'avis du Conseil consultatif, mais
elle prend la forme d'un plan de développement. Les modalité€s d'insertion de cet
enseignement dans le temps scolaire, qui doivent étre prévues par ce plan, feront
I'objet d'une convention conclue entre la collectivité territoriale de Corse et I'Etat.
Enfin, on ne retrouve plus la disposition de 1a loi de 1982 selon laquelle les activités
complémentaires sont facultatives pour les éleves et ne peuvent se substituer 2 celles
prévues par les programmes d'enseignement et de formation. Cependant, ces
restrictions n'en subsistent pas moins et revétent un caractere constitutionnel,
puisque dans sa décision du 9 mai 1991, le Conseil constitutionnel considere "que
cet enseignement n'est pas contraire au principe d'égalité des lors qu'il ne revét pas
un caractere obligatoire ; qu'il n'a pas davantage pour objet de soustraire les éleves
scolarisés dans les établissements de 1a collectivité territoriale de Corse aux droits et
obligations applicables a I'ensemble des usagers des établissements qui assurent le
service public de I'enseignement ou sont associés 2 celui-ci”. L'interprétation a
contrario de ce considérant pose au législateur une limite évidente (63).

L'élaboration de la carte des formations supérieures et des activités de
recherches universitaires se fait, aussi bien dans la loi de 1982 que dans celle de
1991, selon un processus en trois phases : l'initiative, 1a délibération et la décision
définitive.

Au niveau de l'initiative, 1a loi de 1982 donnait 2 I'université de Corse un
pouvoir de proposition qu'elle pouvait ne pas exercer. A défaut de proposition de

(62) Sauf en ce qui concerne les établissements artistiques, dont 1'adjonction était de pure forme
isqu'au moment du vote de la loi aucun établissement de ce type n'existait en Corse (Rapport J.
ché, J.O. doc. Sépat n° 234, p. 82).

(63) Comme le fait remarquer F. Luchaire, "par contre, rien n'interdit & un établissement privé

d'enseignement non lié A 'Etat par un contrat d'association, et, par conséquent, non subventionné, de

rendre cet enseignement obligatoire” ("Le statut de la collectivité territoriale de Corse”, R.D.P. 1991, p.

958).
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l'université, c'était le président de 1'assemblée qui pouvait soumettre a celle-ci des
propositions.

Dans 1a loi de 1991, l'université perd son pouvoir de proposition ; elle ne
fait que donner un avis sur les propositions du président du Conseil exécutif, mais
cet avis doit &tre obligatoirement sollicité. De plus, les propositions doivent se faire
dans le cadre de la politique nationale de l'enseignement supérieur.

Au niveau de la délibération, 1a loi de 1982 donnait & I'assemblée la faculté
d'établir, en fonction de ses priorités et aprés avis de ses Conseils consultatifs, de
simples propositions.

Dans 1a loi de 1991, 'assemblée établit selon la méme procédure, non plus
des propositions mais la carte des formations supérieures et des activités de recherche
universitaire.

Au niveau de la décision définitive, 1a loi de 1982 disposait clairement que la
carte était arrétée par I'Etat. L'assemblée n'avait qu'un pouvoir de proposition.

Dans la loi de 1991, la carte établie par I'assemblée fait 1'objet d'une conven-
tion entre la collectivité territoriale de Corse, 1'Etat et I'université de Corse (64).

2) La communication

En matiere de radiotélévision, la loi de 1982 contenait deux dispositions :

La premitre prévoyait, a l'intention de I'assemblée, I'établissement d'un
rapport annuel sur les programmes des organismes publics de radiotélévision en
Corse. A l'origine, ce rapport devait tre rédigé par le comité régional de la
communication audiovisuelle prévu par 1a loi du 29 juillet 1982. Mais ces comités
n'ayant jamais vu le jour, pas plus en Corse que dans les régions continentales, le
statut particulier s'est trouvé obéré sur ce point par l'ineffectivité du droit commun.
La loi n° 86.16 du 6 janvier 1986 a résolu le probléme en confiant la rédaction du
rapport au Conseil de la culture, de 1'éducation et du cadre de vie, et 1a loi de 1991
I'attribue tout naturellement au Conseil économique, social et culturel, en précisant
que le document sera adressé 2 I'assemblée par le président du Conseil exécutif.

La seconde disposition du statut de 1982 soumettait a 'accord de I'assemblée .
les parties des cahiers des charges applicables aux programmes spécifiquement
insulaires diffusés par les organismes publics de radiotélévision en Corse. La loi de
1991 traite cette question avec une optique Kgerement différente. Elle prévoit que la
collectivité territoriale de Corse doit, apres consultation du Conseil économique,
social et culturel, conclure avec les organismes publics de radiotélévision en Corse
des conventions particulieres pour promouvoir la réalisation de programmes
concernant la langue et la culture corses.

Le nouveau texte permet aussi 2 la collectivité territoriale de favoriser avec
I'aide de I'Etat, des initiatives dans les domaines de la création et de 1a commu-
nication, associant toutes personnes publiques ou privées ressortissantes des Etats
membres de la Communauté européenne et de son environnement méditerranéen.

3) La culture

La collectivité temritoriale de Corse définit les actions qu'elle entend mener en
mati¢re culturelle. C'est 12 une compétence que détenait déja I'assemblée sous

(64) La commission des lois du Sénat s'est félicitée de ce que "les droits de 1'Etat” soient garantis par
cette procédure conventionnelle, mais elle aurait voulu en "exclure l'université de Corse” (Rapport
Larché, J.O. doc. Sénat n° 234, p. 84). A l'inverse, M. J. Rossi a déploré le fait que "le Gouvernement
reste réservé sur le transfert de responsabilités aux régions dans le domaine de l'université” (J.O. déb.
A.N. 21 novembre 1990, p. 5800). Dans Varticle 36 de sa proposition de loi n° 1667, il prévoyait que la
carte des formations supérieures ferait 1'objet "d'une convention entre la collectivité territoriale de
Corse et 1'Université de Corse".
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I'empire du statut de 1982. Mais la loi ancienne indiquait que cette définition devait
se faire aprés consultation des départements et, notamment, au vu des propositions
des communes. Dans la loi nouvelle, les départements ne sont plus consultés mais
ils gagnent un pouvoir de proposition qui les met 2 égalité avec les communes.

En outre, le texte de 1991 permet 2 1a collectivité d'arréter les actions qu'elle
entend mener en matiere de diffusion artistique et culturelle, de sensibilisation et
d'enseignement artistiques et de travaux de conservation des monuments historiques
n'appartenant pas 2 ngm (65). A cette fin, 1'Etat lui attribue dans la loi de finances
une dotation globale qui se substitue 2 l'ensemble des crédits attribués
précédemment.

4) L'environnement

C'est dans ce domaine que le statut de la Corse a le plus évolué. La loi de
1982 se bomnait A conférer 2 la région la possibilité de définir ses actions apres
consultation des départements et, notamment, au vu des propositions des
communes.

La loi de 1991 supprime les consultations et propositions des collectivités
inférieures (66), pour ne laisser qu'une limite A la liberté de la collectivité
territoriale : c'est dans le cadre de la politique nationale de 'environnement que la
Corse définit les actions qu'elle entend conduire pour la protection de
I'environnement et détermine ses priorités en matiere de développement local.

Mais I'innovation la plus spectaculaire réside dans la mise en oeuvre de la
politique territoriale par I'Office de I'environnement. Le patrimoine de 1a Corse est
désormais sous la protection de cette institution. L'organisme chargé de la gestion du
parc naturel régional devra étre li€ par convention avec I'office de manitre A intégrer
son action dans les orientations définies par la collectivité territoriale ; les
personnels des services du parc conservent toutefois leur statut. Le président du
Conseil exécutif pourra prendre, par arrété délibéré au sein du Conseil exécutif, les
mesures d'application de ces dispositions 1égislatives apres avoir recueilli l'avis de la
commission interministérielle des parcs naturels régionaux (67). )

Pour 1a mise en ceuvre de ses actions en mati¢re d'environnement, la
collectivité territoriale recoit chaque année de 1'Etat, dans la loi de finances, une
dotation globale qui se substitue aux concours budgétaires attribués en application de
1a loi de 1982.

B - LES COMPETENCES ECONOMIQUES

Les titres IV et V de la loi nouvelle, consacrés au développement et aux
ressources de la Corse, s'inspirent aussi trés largement de 1a loi du 30 juillet 1982.

On peut y distinguer les secteurs dans lesquels la collectivité territoriale
intervient et les moyens dont elle dispose.

1) Les secteurs

Sont visés l'agriculture, le tourisme, le logement, les transports, 1a formation
professionnelle et I'énergie.

(65) Sous réserve des dispositions de 1a loi du 31 décembre 1913 sur les monuments historiques.

(66) Selon R. Romi, cette suppression "est de nature & permettre une politique régionale plus directive”
en éliminant le risque de vice de procédure, mais elle "ne devrait dans les faits avoir que
dgmponance" ("Le nouveau statut de la Corse et 1a protection de I'environnement™, R.F.D.A. 1991, p.
752).

(67) M. E. Zuccarelli estime qu™aprés avoir tressé des couronnes au parc naturel régional de Corse
(...) on essaie subrepticement de le vider de ses compétences et de le coiffer, ui aussi, par une région
décidément boulimique”. M. P. Pasquini formule la méme critique (J.0. déb. A.N. 3 avril 1991, p. 760).
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a) L'agriculture

Le nouveau statut est sans ambiguité quant a la détermination des grandes
orientations en matiere de développement agricole et rural de I'lle. Cette compétence
appartient désormais clairement 2 la collectivité territoriale de Corse, qui 'exerce
dans le cadre du plan de développement. Elle dispose a cette fin des deux offices.

L'office de développement agricole et rural continue de mettre en oeuvre des
actions tendant au développement de l'agriculture et 2 I'équipement du milieu rural,
mais il le fait maintenant dans le cadre des orientations définies par la collectivité
territoriale. Il exerce toujours les compétences dévolues 2 la commission
départementale des structures pour la mise en oeuvre du contrfle des structures
agricoles et celles dévolues au centre national pour I'aménagement des structures des
exploitations agricoles.

En revanche, le nouveau statut ne reprend pas certaines compétences qui
étaient énumérées dans la loi de 1982 : le concours de l'office A l'orientation, 2
I'animation et au contréle de 1a politique foncitre agricole ainsi qu'a la modemisation
des exploitations ; la coordination des actions de développement agricole menées en
Corse ; le pouvoir consultatif sur les questions relatives a la modernisation et au
développement de I'agriculture.

L'office d'‘équipement hydraulique continue d'aménager et de gérer 'ensemble
des ressources hydranliques de la Corse (68), mais il le fait maintenant dans le cadre
des orientations définies par la collectivité territoriale.

11 continue également d'assurer, en liaison avec l'office de développement
agricole et rural, les actions d'accompagnement liées 2 la mise en valeur des terres
irriguées.

Comme dans le cadre du précédent statut, les organisations professionnelles
agricoles sont associées A l'organisation et A la gestion des deux offices et sont
représentées A leur Conseil d'administration.

La nouvelle loi précise que les deux offices répartissent, dans le cadre des
orientations arrétées par la collectivité territoriale de Corse, les crédits qui leurs sont
délégués par cette demiere. Les crédits de subventions versés par 1'Etat aux offices
seront individualisés dans la dotation générale de décentralisation.

b) Le tourisme

La loi du 30 juillet 1982 ne contenait aucune disposition sur le tourisme,
mais celle du 2 mars permettait a 1a région de créer des agences pour I'exercice de ses
compétences. Une agence du tourisme avait donc ét€ mise en place par I'assemblée
de Corse.

La nouvelle loi consacre un chapitre au tourisme, qui confere a la collectivité
territoriale le pouvoir de déterminer, dans le cadre du plan de développement, les
grandes orientations du développement touristique de I'ile. Surtout, le statut de 1991
intdgre la pratique régionale antéricure en créant une institution spécialisée dans le
tourisme chargée, dans le cadre des orientations définies par la collectivité, de la
coordination des actions de développement du tourisme en Corse, et notamment de la
promotion touristique de I'ile, ainsi que de l'aide A 1a modemisation des structures
d'accueil et d'hébergement.

¢) Le logement

La formulation exacte du statut de 1982 se retrouve dans la nouvelle loi : 1a
collectivité territoriale définit ses priorités en matitre d’habitat "apres consultation

(68) Sauf en ce qui concerne certains aménagements hydroélectriques (article 22.1 de la loi du 30
juillet 1982 ; article 77.1 de la loi du 13 mai 1991).
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des départements et, notamment, au vu des propositions qui lui sont adressées par
les communes”. Mais désormais, il est précisé que cette définition s'inscrit "dans le
cadre du plan de développement”.

La collectivité territoriale arréte également, tout comme 1'ancienne région, la
répartition des aides de I'Etat entre les programmes d'accession 2 la propriété, de
construction de logements locatifs neufs et d'amélioration de I'habitat existant. Mais
désormais, il est précisé que cette décision est prise par I'assemblée, sur proposition
du Conseil exécutif.

Enfin, la collectivité territoriale peut, comme l'ancienne région, accorder des
subventions, des préts, des bonifications d'intéréts et des garanties d'emprunt. Mais
désormais, il est précisé que ces avantages sont décidés par l'assemblée, sur
proposition du Conseil exécutif.

d) Les transports

Comme dans le statut de 1982, la collectivité territoriale établit un schéma
des transports, qui n'est plus qualifi¢ de régional mais d'interdépartemental. Cette
€élaboration se fait apres consultation du Conseil économique, social et culturel
(substitué au Conseil économique et social), des départements et des organismes
consulaires. Mais il y a deux changements par rapport au précédent statut ;

- d'une part, I'établissement du schéma ne se fait plus au vu des propositions
adressées 2 I'assemblée par les communes,

- d'autre part, il se fait désormais avec le concours de 'office des transports, qui
gagne ainsi une prérogative intéressante.

La nouvelle loi précise que ce schéma s'impose aux plans départementaux des
transports, et que par convention avec les départements, 1a collectivité territoriale de
Corse charge ces derniers de l'organisation des liaisons interdépartementales prévues
au schéma.

La loi ancienne prévoyait au contraire que par convention avec les
départements, 1a région de Corse pouvait étre chargée d'organiser les liaisons non
urbaines routiéres de voyageurs.

En ce qui concerne I'exploitation des transports ferroviaires, il n'y a aucun
changement : la collectivité territoriale de Corse, comme I'ancienne région, est
substituée A 1'Etat dans les droits et obligations de celui-ci.

En revanche, il y a dans la loi de 1991 une innovation importante quant 2 la
voirie classée en route nationale : celle-ci est désormais transférée dans le patrimoine
de la collectivité territoriale, qui en assure la construction, I'aménagement, I'entretien
et la gestion. Par convention, la collectivité territoriale peut en déléguer la mise en
ocuvre aux départements (69).

11 y a aussi un changement fondamental quant aux modalités d'organisation
des transports maritimes et aériens entre I'lle et la France continentale, et en
particulier en matiere de desserte et de tarifs : dans le statut de 1982, ces modalités
étaient définies, sur la base du principe de continuité territoriale, dans une
convention entre I'Etat et la région Corse. Dans le statut de 1991, le_principe de
continuité territoriale sert toujours de base, mais c'est désormais la collectivité
territoriale qui a seule compétence en la matidre.

Comme dans le statut de 1982, les concessionnaires sont des compagnies
maritimes dont la flotte est immatriculée en France et des compagnies aériennes

(69) Le financement de cette compétence risque d'étre insuffisant compte-tenu de 1'état des routes,
d'autant que, comme 1'écrit M.P. Girod, la collectivité ne dispose "d'aucun service compétent” et "risque
d'étre conduite & recruter des personnels supplémentaires qui majoreront le codit global du transfert”
(Avis, J.O. doc. Sénat n° 235, pp. 64-65).
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titulaires d'une autorisation ou d'un agrément délivré par le ministere chargé des
transports. Mais I'autorité concédante est désormais 1a collectivité territoriale de
Corse. Les contrats conclus assurent I'intégralité du transport des passagers et du fret
toute I'année dans le cadre du service public.

L'office des transports, sur lequel la collectivité exerce maintenant son
pouvoir de tutelle, conserve sa mission initiale. 11 conclut avec chacune des
compagnies de transport concessionnaires du service public, des conventions
quinquennales qui définissent les tarifs, les conditions d'exécution, la qualité du
service ainsi que leurs modalités de contréle. Il y a cependant deux différences avec le
précédent statut :

- d'une part, il agit maintenant pour I'application des contrats de concession passés
par la collectivité territoriale,

- d'autre part, il prend toujours en considération les priorités du développement
économique de la Corse, mais dorénavant, ces priorités seront définies par la
collectivité territoriale.

Comme le statut de 1982, 1a loi de 1991 prévoit que I'Etat verse une dotation
de continuité territoriale dont le montant est, le cas échéant majoré des sommes
versées par toute autre personne publique, et en particulier 1a Communauté
économique européenne, afin de compenser tout préjudice résultant des restrictions
apportées 2 la liberté de fixation des tarifs. Mais cette dotation n'est plus versée
directement 2 I'office des transports ; elle I'est a la collectivité territoriale.

Toutefois, 1a loi nouvelle précise que c'est I'office qui répartit ces crédits entre
les deux modes de transports, aérien et maritime, sous réserve que cette répartition
reste compatible avec les engagements figurant dans les contrats de concession et
qu'elle n'affecte pas, par elle-m&me, I'€quilibre financier des compagnies (70).

La loi ajoute que I'office assure la mise en oeuvre de toute autre mission qui
pourrait lui &tre confiée par la collectivité territoriale de Corse dans la limite de ses
compétences.

e) La formation professionnelle

Le statut de 1982 avait conféré A 1a région Corse des compétences spécifiques
en matiere d'emploi, qui consistaient en la préparation, par une commission mixte
Etat / Région, du programme des interventions de I'agence nationale pour I'emploi
des services de I'Ftat chargés de 'emploi dans la région et dans les départements de
Corse, et de l'association pour la formation professionnelle des adultes.

Dans la nouvelle loi, seules des compétences en matiere de formation
professionnelle sont dévolues a 1a collectivité territoriale.

En plus des actions d'apprentissage et de formation professionnelle continue
prévues par la loi du 7 janvier 1983, et dont 1a collectivité territoriale assure la mise
en oeuvre au méme titre que les régions, 1a Corse met en oeuvre, en application
d'une convention passée avec le représentant de I'Etat, des stages financés sur les
crédits du fonds de la formation professionnelle et de la promotion sociale, et créés
en exécution de programmes é€tablis au titre des orientations prioritaires de l'article L
910.2 du code du travail. Cet article confie au comité interministériel de la formation
professionnelle et de la promotion sociale le soin de déterminer ces orientations
prioritaires de la politique des pouvoirs publics, en vue de provoquer des actions de
formation professionnelle ou de promotion sociale, ou de les soutenir par un

(70) M. P. Girod estime que "le transfert est vide de sens, puisque le futur office est totalement lié par
les conventions qui sont déji passées avec les sociétés maritimes ou les compagnies aériennes et dont
certaines n'expirent qu'en 2001" (J.O. déb. Sénat, 20 mars 1991, p. 68 ; Avis, J.O. doc. Sénat n° 235, p.
60).
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concours financier ou technique. Ces actions peuvent aussi bien porter sur la
formation des stagiaires que sur celle des éducateurs.

Les opérations d'équipement d'intérét national menées par 1'E:tat au titre de
I'association nationale pour la formation professionnelle des adultes font I'objet
d'une concertation entre le représentant de I'Etat en Corse et la collectivité
territoriale. Le programme des autres opérations d'équipement de ladite association
est déterminé par la collectivité territoriale seule.

P L'énergie

La collectivité territoriale intervient, toujours dans le respect du plan de la
nation, dans les mémes domaines que 'ancienne région Corse :
- I'élaboration et la mise en oeuvre du programme de prospection, d'exploitation et
de valorisation des ressources énergétiques locales (71),
- la participation a 1'élaboration et a 1a mise en oeuvre d'un plan tendant a couvrir les
besoins et a diversifier les ressources énergétiques de 1'le en concertation avec les
établissements publics nationaux.

La seule différence avec le statut de 1982, c'est que cette double compétence
est maintenant une obligation (72) alors qu'elle n'était qu'une faculté (73).

2) Les moyens

On peut les regrouper autour de trois poles :
- le plan de développement et le schéma d'aménagement,
- I'aide au développement économique et la fiscalité,
- les ressources.

a) Le plan de développement et le schéma d'aménagement

Le statut de 1982 n'évoquait le plan de développement de la Corse qu'a propos
des attributions des Conseils consultatifs. C'est donc au droit commun régional issu
de la loi du 29 juillet 1982 portant réforme de la planification, qu'il faut comparer
les quelques dispositions consacrées A ce sujet par le statut de 1991.

A I'instar des plans des régions, le plan de développement de la Corse, élaboré
pour la période d'application du plan de la nation, détermine les objectifs 2 moyen
terme du développement économique, social et culturel de I'le, ainsi que les moyens
nécessaires pour les atteindre.

Comme les plans régionaux, il prévoit notamment les programmes
d'exécution nécessaires 2 la conclusion du contrat de plan avec 1'Etat, dont la loi
souligne l'importance en précisant que c'est 'un des moyens par lesquels s'exerce la
solidarité nationale indispensable 2 la collectivité territoriale de Corse pour assurer
son développement économique et social.

De méme que chaque Conseil régional, I'assemblée de Corse est libre de
déterminer 1a procédure d'adoption du plan, mais la préparation de celui-ci incombe
au Conseil exécutif, qui ne se retrouve évidemment pas dans les régions, et les
consultations que doit effectuer 1'assemblée different quelque peu de celles qui
s'imposent aux Conseils régionaux. Les départements et les partenaires économiques
et sociaux de la collectivité territoriale doivent donner leur avis comme dans les

(71) Programme qui porte sur la géothermie, 1'énergie solaire, 1'énergie éolienne et de la mer, I'énergie
tirée de la biomasse, I'énergie tirée de la valorisation et de 1a récupération des déchets, des réseaux de
chaleur, 1'énergie hydraulique des ouvrages dont la puissance est inférieure & 8000 KW ; programme
qui comporte également des mesures destinées & favoriser les économies d'énergie.

(72) La collectivité élabore, met en oeuvre et participe ...

(73) La région pouvait élaborer, mettre en oeuvre et participer...
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régions ; le Conseil économique, social et culturel remplit la méme fonction que
les Conseils économiques et sociaux régionaux, mais I'ensemble des communes
semble devoir étre consulté également ; la distinction établie par Ia loi du 29 juillet
1982 entre les communes consultées directement et celles qui ne le sont que par
I'intermédiaire des Conseils généraux ne se retrouve pas.

Le statut impose deux délais & I'assemblée : d'abord, le plan doit &tre établi
dans un délai d'un an A compter de I'installation de I'assemblée ; ensuite, le plan doit
fixer les orientations sur la base desquelles doit &tre approuvé dans le délai d'un an
suivant sont adoption, le schéma d'aménagement de la collectivité territoriale.

Désormais, c'est dans le cadre des orientations définies par le plan de
développement que la collectivité territoriale établit son schéma d’'aménagement. Ce
schéma définit toujours les orientations fondamentales en matiere de protection et de
mise en valeur du territoire, mais il ne définit plus celles du développement de ce
territoire. Il se cantonne 4 I'aménagement de I'espace.

En outre, le schéma détermine toujours 'implantation des grands équipements
d'infrastructure, la localisation préférentielle des activités industrielles, artisanales,
agricoles et touristiques, ainsi que des extensions urbaines, mais il ne détermine plus
Ia destination générale des différentes parties de 1'ile.

On peut penser que les orientations fondamentales du développement du
territoire et 1a destination générale des différentes parties de 1'le sont du domaine du
plan de développement.

La loi nouvelle prend soin de préciser que pour établir son schéma, 1a Corse
bénéficiera dans les conditions fixées par un décret en Conseil d'Etat, du concours
particulier créé au sein de 1a dotation générale de décentralisation en application de la
loi du 7 janvier 1983. Dans le cadre du précédent statut, les dispositions concernant
le financement du schéma n'étaient pas intégrées dans 1a loi mais faisaient I'objet
d'un décret spécifique (74).

Le schéma d'aménagement de la Corse doit, comme auparavant respecter trois
catégories de dispositions :

- les régles générales d'aménagement et d'urbanisme 2 caractére obligatoire prévues
au livre premier du code de l'urbanisme, ‘
- les servitudes d'utilité publique affectant I'utilisation du sol et les dispositions
nécessaires a 1a mise en oeuvre d'opérations d'intérét national,

- la législation en matiere de protection des sites et des paysages ainsi qu'en matiere
de protection des monuments classés ou inscrits.

11 doit toujours prendre en compte les programmes de I'Etat et harmoniser
ceux des collectivités locales et de leurs établissements et services publics.

Enfin, il vaut toujours schéma d'aménagement de 1a mer.

Les effets du schéma font maintenant I'objet d'un article spécial (I'article L
144.5) : ils sont toujours identiques a ceux des prescriptions définies en application
de l'article L 111.1.1 du code de I'urbanisme. La nouvelle loi précise cependant que
les schémas directeurs, les plans d'occupation des sols, ou les documents
d'urbanisme en tenant lieu doivent &tre mis en compatibilité avec lui.

La nouvelle loi applique au schéma la séparation des organes qu'elle
institue : le document est €laboré par le Conseil exécutif et adopté par I'assemblée.
La possibilité d'une élaboration par un établissement public ayant compétence en
mati¢re d'urbanisme, prévue par la loi de 1982, disparait.

Comme auparavant, sont associés & I'élaboration du schéma des représentants
des départements et des communes et le représentant de 1'Etat en Corse. Les
chambres d'agriculture, les chambres de commerce et d'industrie et les chambres des

(74) Décret n° 84.260 du 9 avril 1984 (J.0. 11 avril 1984, p. 1120).
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métiers sont également associées alors que selon la précédente loi, il fallait pour cela
qu'elles le demandent.

Autre innovation : le schéma est soumis pour avis au Conseil des sites de la
Corse institué 2 I'article L. 144.6 du code de l'urbanisme. Cet organisme, créé par la
loi de 1991, se substitue tout 2 la fois au college régional du patrimoine et des sites,
a la commission spécialisée des unités touristiques nouvelles et 2 1a commission
départementale des sites. I1 comporte des représentants de la collectivité territoriale et
des départements de Corse.

La suite de 1a procédure ne change pas : avant son adoption par 1'assemblée,
le projet de schéma, assorti de I'avis du désormais unique Conseil consultatif, est
mis 2 la disposition du public pendant deux mois. Puis, le schéma est approuvé par
décret en Conseil d'Etat.

L'alinéa ajouté a l'article L 144.3 par la loi du 23 décembre 1986, qui
prévoyait I'élaboration du schéma par I'Etat en cas de carence de I'assemblée 2 I'issue
d'un délai impératif, est supprimé (75). Les €lus locaux sont donc désormais
entirement libres, sous réserve des dispositions de I'article L 144.4. Une partie de
cet article reste en effet inchangée. Elle prévoit que la collectivité territoriale doit
procéder aux modifications du schéma demandées par le représentant de I'Etat pour
assurer sa conformité aux régles prévues 2 l'article L 144.2. Si la procédure de
révision n'a pas abouti dans un délai de six mois 2 compter de la demande adressée au
président du Conseil exécutif, il y est procédé par décret en Conseil d'Etat. En cas
d'urgence, constatée par décret en Conseil des ministres, il y est procédé sans délai.
L'autre partie, nouvelle, de l'article L 144.4 tempre quelque peu cette rigueur, en
prévoyant que des adaptations législatives ou réglementaires pour la Corse pourraient
étre apportées au code de l'urbanisme dans le cadre de I'article 26 de la loi de 1991.

Dans le budget de la collectivité territoriale, figure un chapitre intitulé "fonds
d'intervention pour I'aménagement de 1a Corse” géré par un comité que préside le
président du Conseil exécutif. Le représentant de I'Etat en Corse et les parlementaires
€lus dans les départements de I'ile en sont membres de droit.

Ces fonds sont constitués par le produit d'une taxe due par les entreprises de
transport public aérien et maritime. Cette taxe est ajoutée au prix demandé aux -
passagers et assise sur le nombre de passagers embarquant ou débarquant en Corse.
Elle est constatée et recouvrée comme en matiére de taxe sur la valeur ajoutée.

b) L'aide au développement économique et la fiscalité

Le nouveau statut prévoit que le régime des aides directes et indirectes de la
collectivité territoriale en faveur du développement économique prévu par la loi
approuvant le plan intérimaire pour 1982 et 1983 est déterminé par la collectivité
territoriale dans des conditions fixées par décret en Conseil dEtat.

Le régime des interventions économiques de la collectivité territoriale de
Corse est fixé par délibération de I'assemblée de Corse. Le président du Conseil
exécutif mettant en oeuvre ces délibérations par arrété délibéré au sein du Conseil
exécutif,

(75) L'assemblée de Corse n'ayant pas approuvé le schéma prévu par la loi de 1982 dans les délais, le
comité interministériel du 16 janvier 1990 1'a dessaisie, confiant I'élaboration de ce document au Préfet
de région. Ce dernier, secondé par un "comité de pilotage” composé d'élus et de représentants des
activités économiques, a rendu public un "livre blanc™ prenant en compte les travaux déja réalisés le 25
janvier 1991 ; puis, le projet (arrété préfectoral du 16 septembre 1991) a été soumis A 'assemblée de
Corse. Bien que celle-ci ait demandé au Gouvernement de surseoir (avis du 15 novembre 1991), le
schéma a été approuvé par le décret n° 92.129 du 7 février 1992 (J.0. 9 février 1992).
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En outre, la collectivité territoriale peut participer 3 un fonds de
développement économique géré par une société de développement régional ayant
pour objet I'apport de fonds propres aux entreprises en développement (76).

Le comité de coordination pour le développement industriel de 1a Corse créé
par le statut de 1982 (77) est maintenu par Ia loi nouvelle, mais il n'est plus institué
aupres du Premier ministre. 11 peut se réunir 2 la demande de ce dernier, mais aussi 2
1a demande de I'assemblée de Corse.

La composition tripartite de ce comité est maintenue et précisée : il
comprend un tiers de représentants de 1Etat, un tiers de représentants des sociétés
nationales et un tiers de représentants de I'assemblée de Corse désignés a la
proportionnelle des groupes.

Les attributions du comité sont simplifiées : il anime et coordonne les
actions des sociétés nationales en Corse afin de réaliser des projets industriels
d'intérét régional. L'allusion 2 ses compétences dans le domaine de la formation
professionnelle, qui figurait dans le précédent statut, a disparu.

La nouvelle loi crée une commission mixte de douze membres composée par
moitié de représentants de la collectivité territoriale et de représentants de 1'Etat et
chargée de formuler des propositions relatives au régime fiscal spécifique applicable
en Corse et aux dispositions destinées A faciliter la sortie de l'indivision. Avant de
conclure ses travaux, cette commission doit consulter les parlementaires €lus dans
les départements de Corse.

Compte tenu des propositions de la commission, le Gouvernement devra
présenter au Parlement un projet de loi dans un délai d'un an A compter de la date
d'installation du Conseil exécutif.

Le précédent statut ne transférait aucune compétence 2 1a région en la matidre
et prévoyait seulement, dans ses dispositions consacrées aux ressources de la
collectivité, la présentation, par le Gouvernement, d'un rapport consacré au régime
fiscal devant le Parlement (78).

c) Les ressources

Les ressources de la collectivité territoriale sont constituées par les ressources
financires et fiscales dont disposait I'ancienne région, auxquelles s'ajoutent, bien
siir, les ressources attribuées par 1'Etat pour financer les compétences nouvellement
transférées.

Comme le prévoyait déja I'ancien statut, la collectivité territoriale doit
prendre en charge le financement des services et des établissements publics (dans la
terminologie de 1982, il était question d™agences") qu'elle crée.

Pour compenser une partie des charges résultant de la nouvelle loi, celle-ci
décide que le produit des droits de consommation sur les alcools pergu en Corse sera
transféré a la collectivité territoriale.

(76) Le rapporteur du projet & l'assemblée nationale, M. J. Rossi, avait proposé de "permettre la
création en Corse de zones d'entreprises, analogues & celles qui ont été créées sur le continent”. Mais
la commission des lois ne I'a pas smvi (J.0. doc. A.N. n° 1706, p. 25).

(77) On peut regretter que ce comité ne se soit réuni qu'une fois, le 3 aodt 1983, car il a permis a I'Ftat
de favoriser l'implantation et I'extension en Corse d'entreprises de technologie avancée, offrant des
emplois trés qualifiés : Corse-composites-aéronautiques, le centre de réservauon de 1a S.N.CM. et la
Mutuelle des Motards (L'action de I'Etat au service du “statut particulier” de la région de Corse,
Préfecture de 1a région de Corse, janvier 1984, p. 14).

(78) Cela ne s'est d'ailleurs pas concrétisé (J.-P. Pastorel, "Les compétences de la collectivité
(e:tai;otiale de Corse”, R.F.D.A. 1991, p. 747, L. Orsini, "Le régime fiscal de 1a Corse”, R.F.F.P.. 1991,
n° 33).
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Comme dans le statut de 1982, il est dit que les services de 1'Etat participant
a l'exercice des compétences transférées 2 1a collectivité territoriale seront si besoin
mis 2 la disposition de celle-ci.

Plus encore, l1a nouvelle loi reprend exactement les dispositions de la
précédente, selon lesquelles les services ou parties de services chargés exclusivement
de Ia mise en ocuvre d'une compétence attribuée 2 la collectivité territoriale sont
transférés a celle-ci. Ces transferts entrainent de plein droit 1a mise 2 la disposition
de 1a collectivité territoriale des biens meubles et immeubles utilisés par 1 dans
I'exercice de ces compétences. Lorsque ces biens sont 1a propriét€ de 1'Etat, 1a remise
a lieu A titre gratuit. La collectivité territoriale assumera les droits et obligations du
propriétaire. Lorsque les biens étaient pris 2 bail par 1'Etat, la collectivité territoriale
succede a tous les droits et obligations de celui-ci. En cas de désaffectation totale ou
partielle des biens remis par I'Etat 2 la collectivité territoriale, I'Etat recouvre
I'ensemble de ses droits et obligations sur les biens désaffectés. Le seul changement
par rapport 4 'ancien statut réside dans la situation des fonctionnaires exercant leurs
fonctions dans les services en question. La loi de 1982 prévoyait qu'ils restent régis
par leurs statuts d'origine alors que la nouvelle loi leur donne la possibilité d'opter
pour le statut de fonctionnaire territorial dans les deux ans de I'entrée en vigueur des
transferts de compétences.

La loi de 1991 prévoyait la création, sur un chapitre unique du budget de
I'Etat, d'une dotation générale de décentralisation de la collectivité territoriale de
Corse, regroupant les ressources de cette demitre, la compensation des charges
résultant de ses nouvelles compétences, la dotation de continuité territoriale que
répartit I'office des transports, ainsi que les crédits versés par I'Etat aux offices
agricole et hydraulique. Il était également prescrit 1a publication, chaque année, en
annexe au projet de loi de finances, d'un document retragant 1'évolution du montant
des ressources spécifiques attribuées a la collectivité territoriale et précisant le
montant prévu, au titre de la dotation générale de décentralisation, pour la
compensation des charges nouvelles de cette collectivité. Mais le Conseil
constitutionnel a déclaré ces dispositions contraires A la Constitution, car elles fixent
des regles organisant l'information du Parlement sur la gestion des finances
publiques, alors que I'ordonnance du 2 janvier 1959 réserve aux lois de finances
I'édiction de telles régles.

ok %k

Apres avoir décrit les conditions d'élaboration de la nouvelle loi et analysé
son contenu, il convient, en guise de conclusion, de s'interroger sur son application.

On peut d'abord constater une certaine réussite dans la refonte des listes
électorales achevée en 1992, puisqu'elle a abouti A supprimer 25 % des électeurs,
soit dix fois plus que l'assainissement opéré en 1982,

On doit cependant déplorer l'existence de clivages politiques importants, qui
se sont manifestés lors des élections territoriales, et dont les plus aigus ont été
suscités par le statut. .

gauche, ont été dénombrées deux listes communistes (79), mais surtout,
deux listes socialistes, favorables au statut (80) et une liste radicale, foncidrement
hostile 2 la loi Joxe (81).

(79) Listes M. Stéfani et D. Bucchini.
(80) Listes L. Croce et F. Luciani.
(81) Liste N. Alfonsi.
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A droite et 2 I'extréme droite, ont €& décomptées six listes (82), dont les deux
principales étaient celle de M. J. Rossi, rapporteur de la loi A 'assemblée nationale,
et celle de M. J.-P. de Rocca Serra, président sortant de 1'assemblée de Corse et
opposé au statut.

Enfin, dans le camp nationaliste, se sont présentées deux listes, dont 1'une
paraissait plus ouverte & la démarche du Gouvernement (83).

En définitive, on a donc assisté A une bipolarisation abolissant la dichotomie
traditionnelle droite / gauche pour lui substituer une opposition pro-statut / anti-
statut.

Les résultats du premier tour ont été a 1'avantage des forces hostiles au statut.

A gauche, la liste radicale a obtenu 9,20 % des suffrages alors qu'aucune des
listes socialistes n'a franchi le seuil des 5 % nécessaire pour se présenter au second
tour (84).

A droite, la liste de M. H. Antona, favorable au statut, n'a pas non plus
réussi A dépasser ce cap, et parmi les deux principales listes, celle conduite par M.
J.-P. de Rocca Serra I'a emporté sur celle de M. J. Rossi (85).

Enfin, 1a remarquable poussée nationaliste s'est traduite par un score plus
élevé pour la liste la moins encline A I'ouverture (86).

Le second tour, qui n'a vu s'opposer que neuf listes, a montré que l'oppo-
sition pro-statut / anti-statut, loin d'étre purement circonstancielle, allait se cristal-
liser dans des alliances et tourner 2 la défaite des pro-statuts. L'élection du président,
du bureau et du Conseil exécutif, qualifiée familierement de "troisi¢me tour", n'a fait
que confirmer cette tendance.

Malgré une fusion de sa liste avec celle de MM. Antona (R.P.R. diss.) et
Luciani (P.S. diss.), M. J. Rossi (U.D.F.) n'a obtenu que 15,87 % des suffrages,
c'est-a-dire huit €lus ; au sein de I'assemblée, il ne s'est pas agrégé 2 la puissante
coalition nationaliste qui a totalisé prés de 25 % des voix, soit un ensemble de
treize €lus (87).

En revanche, M. J.-P. de Rocca Serra (R.P.R.) est arriv€ en téte avec
24,14 % des suffrages, obtenant seize €lus compte tenu de 1a prime majoritaire. Son
alliance avec le groupe radical de M. N. Alfonsi (dont 1a liste a recueilli 10,33 % -
des voix et cinq €lus) lui a permis, avec d'autres forces d'appoint, d'étre réélu
président de I'assemblée de Corse 2 la majorité relative. La coalition qu'il dirigeait a
obtenu également la majorité au bureau (88) et surtout, le privilege de constituer le
Conseil exécutif (89).

Le consensus sur les institutions est un objectif nécessaire. Il semble avoir
guidé l'initiative d'élaborer une nouvelle loi, mais puisque cette entreprise s'est trés
vite avérée contraire au but poursuivi, peut-&tre aurait-il mieux valu la suspendre
pour laisser le temps au statut en vigueur d'entrer dans les moeurs (90).

(82) Listes J. Rossi, J.-P. de Rocca Serra, J.-P. Natali, H. Antona, P. Ceccaldi, et J.B. Biaggi (F.N.).

(83) Il s'agit de la liste A. Orsoni, expression d'un mouvement, le M.P.A., qui semble plus modéré que
ceux associés au sein de la liste "Corsica Nazione", conduite par E. Simeoni.

(84) L'une des listes communistes 1'a franchi de justesse.

(85) 18,81 % contre 12,47 % des suffrages.

(86) Liste "Corsica Nazione" (13,66 %), alors que la liste M.P.A. obtenait 7,41 %.

(87) 16,85 % (9 élus) pour "Corsica Nazione™ et 7,98 % (4 élus) pour le M.P.A.

(88) Le bureau , élu A la proportionnelle, est composé de MM. N. Alfonsi (M.R.G.) et J. Colonna
(R.P.R.) (Vice-présidents), ainsi que de MM. P. Arrighi (App. R.P.R.), S. Gandolfi-Scheit (R.P.R.), P.-J.
Luciani (Bonapartiste), E. Mocchi (R.P.R.), P. Donat-Poli (U.D.F.), T. Luciani (div. gauche), J.
Biancucci ("Corsica Nazione™) et L. Battesti (M.P.A.). Seuls, les communistes n'y sont pas représentés.
(89) Ce conseil, élu i la majorité relative, est composé de MM. J. Baggioni (U.D.F.) (président), A.
Alessandrini (M.R.G.), P. Giacobbi (M.R.G.), P. Patriarche (div. droite), F. Piazza-Alessandrini
(R.P.R.), J. Polverini (R.P.R.) et X. Villanova (Bonapartiste).

(90) Comme le suggérait E. Arrighi de Casanova a propos de 1'assemblée de Corse : "Avant d'envisager
de la doter, dans I'espoir de la stimuler, de pouvoirs accrus, mieux eit valu s'interroger sur les raisons
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Certes, les institutions de 1982 étaient appliquées par des hommes qui les
avaient combattues et qui n'avaient pas, dans I'exercice du pouvoir, assumé toutes
leurs compétences. Mais dans le cadre d'un Etat de droit décentralisé, on ne peut
concevoir A ce type de probléme qu'une solution juridique émanant des €lus locaux
eux-mémes : il leur faut se résoudre A utiliser les pouvoirs qui leur ont été
transférés ; le Gouvernement devant se bomer, dans le respect des textes applicables,
2 les y inciter.

Cette voie n'est pas utopique. On a vu dans d'autres circonstances, des
courants politiques s'accommoder d'institutions auxquelles ils s'étaient auparavant
opposés. Ne peut-on déceler, lors des débats parlementaires de 1991, I'amorce d'une
pareille conversion ? La majorité sénatoriale s'est montrée attachée au "statut
Defferre” qu'elle avait condamné dix ans plus tot.

Cette question du consensus institutionnel vaut d'étre posée, non pour le
passé mais pour l'avenir, car c'est la coalition sortante que les €électeurs ont de
nouveau investie a I'assemblée de Corse pour appliquer une loi dont elle ne voulait
pas. On est revenu au point de départ et c'est toute une accoutumance qu'il s'agit de
TECOMINENCET.

pour lesquelles disposant, dans le cadre de son statut actuel, de compétences non négligeables elles les
avait peu ou pas exercées” ("Pour réussir le plan Joxe sur la Corse”, Le Monde 14 juillet 1990).
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Une question mérite d'emblée d'etre posée A I'occasion de 1a troisi¢me année
de la Décennie des Nations Unies pour le droit international (1990-1999) décrétée par
I'Assemblée générale de I'O.N.U. dans sa résolution 44/23 du 17 Novembre 1989 :
"la doctrine des publicistes les plus qualifiés des différentes nations" est-elle en train
de passer des "sommets aérés” aux "vallons brumeux” ? Cette interrogation
iconoclaste a en fait pour prémices un cri d'alarme lancé par quelques caciques
universitaires qui déplorent un "recul” de 1a doctrine en droit international comme en
droit interne et par ricochet — selon certains — un "affaiblissement du Droit” (1).

Apres avoir mis I'accent sur 1'apport des Savants 2 la création des regles
juridiques, le Frangais Michel Virally affirme ainsi en 1981 : "Le rdle de la doctrine
a considérablement décru depuis le début du sitcle (et surtout depuis trente ans). On
assiste a une prise de conscience de plus en plus claire de I'importance politique du
droit international, devenu pour les gouvernements une chose trop importante pour
gtre laissée aux juristes et surtout aux professeurs” (2). Le Tchécoslovaque Antoine
Hobza avait déja déclaré en 1950 que "celui qui ne voit dans le droit ancien que
T'ordre et dans le droit nouveau que I'anarchie” peut avoir la conviction que le "droit
est en déclin” avant de préciser : "La réalité est cependant tout autre. Tandis que le
droit évolue continuellement, la science du droit reste longtemps emprisonnée dans
des conceptions véstes et dans un formalisme périmé. Ce n'est pas le droit qui est
aujourd'hui en déclin mais l'influence de la science juridique sur l'évolution du
droit” (3).

Une fraction de la doctrine serait-elle atteinte d'hypocondrie ou les juristes
internationalistes sont-ils réellement dans l'incapacité d'appréhender le phénomene
juridique dans son ensemble ? Doivent-ils dans cette derniére hypothese s'engager
dans une vaste réflexion sur les objectifs et 1a restructuration de 1a recherche juridi-
que ? Voici quelques unes des questions auxquelles nous devons tenter de répondre.
Mais auparavant un probleéme plus prosaique se pose : comment définir la doctrine?

_ Ce terme polysémique a ici deux sens voisins qu'il faut distinguer des I'abord.
11 signifie parfois la position exprimée par des responsables politiques investis de
compétences étatiques 2 un moment donné de 1a conjoncture internationale. C'est
dans cette premitre acception qu'il est possible de citer comme archétypes les -
doctrines Tobar ou Brejnev. MM. Patrick Daillier et Alain Pellet assurent qu'il
importe peu que ces dernieres aient des incidences sur le plan juridique —
reconnaissance ou souveraineté — car "leur raison d'étre est politique” (4). Elles
n'ont pas en vérité pour ambition d'énoncer le droit international mais plutdt, selon
I'expression de Guy de Lacharritre, une "politique juridique extérieure”. Dans un
sens plus technique - dorénavant seul pris en compte - le Président Jules Basdevant
définit la doctrine par une formule lapidaire : "Conception et interprétation du Droit
présentées par les auteurs dans leurs ouvrages de science juridique” (5). Mais il faut
déja observer que le vocable retenu dans cette seconde acception n'est pas lui-méme
dépourvu d'ambiguités. La doctrine est souvent pergue comme un agrégat dont les
divers €éiéments constitutifs formeraient un fout indivisible. Dans une perspective
critique, M. Michel Miaille précise que "tout se passe comme s'il n'y avait ni

(1) Cf. Carty (A.), The decay of international law ?, Manchester University Press, 1986, 138 P
Bredin (J.-D.), "Remarques sur la doctrine”, Mél. Hébraud, 1981, p 121 : "L'effacement de la doctrine,
le discrédit de 1a loi, I'exaltation du "précédent”, la montée de 1'équité, ce ne sont sans doute que des
signes, parmi d'autres, d'un phénomeéne maintes fois décrit : le déclin du Droit".

(2) Cf. " A propos de la lex ferenda™, Mél. Reuter, 1981, p. 520.

(3) Cf. "Effets internationaux des nationalisations”, Annuaire de 1'Institut de droit international, session
de Bath, 1950, Tome I, p. 81.

@ 7Cf. Igg(t;yen Quoc Dinh, Daillier (P.), Pellet (A.), Droit International Public, Editions L.G.D.J.,
1987, p. X

(5) Cf. Dictionnaire de la terminologie du droit international, Editions Sirey, 1960, p. 218.
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dissidence ni opposition” (6). Or 1a doctrine, loin d'étre un "corps de pensée
organisé” et homogene, est plutdt une abstraction qui méconnait la pluralité des
genres. Ne pourrait-on pas soutenir 2 la limite qu'il y a autant de doctrines qu'il y a
de juristes puisque chacun d'eux est conduit 2 apprécier les faits en fonction de son
tempérament particulier ? Le mot "doctrine” désigne, sous cet angle, la conviction
d'un Savant sur un point de droit ou la solution qu'il donne 2 une question qui fait
I'objet d'une controverse.

Mais qui a plus exactement vocation 3 incamer la doctrine juridique ?
Convient-il par exemple d'opposer les ‘{rraticiens aux théoriciens qui seraient ainsi
les seuls composants de la doctrine ? A cette nouvelle interpellation fait écho une
réponse apparemment diaphane pour de nombreux auteurs. Toute personne ayant des
connaissances en droit international peut se considérer comme membre de la doctrine
des internationalistes d&s lors qu'elle expose librement une opinion susceptible
d'influence. Le double critérium de la compétence et de l'indépendance permet déja
d'imaginer 'ampleur de la "galaxie doctrinale” avec toutefois la réserve élémentaire
selon laquelle les publicistes des différentes nations sont plus ou moins compétents
et plus ou moins indépendants.

La doctrine ainsi définie a connu une phase de diversification. De la
Renaissance au milieu du XIXeme siécle, elle comprend des écrivains du droit isolés
les uns par rapport aux autres et appartenant pour la plupart au monde des
Universités. La doctrine professorale a bénéficié pendant une période plus que
tricentenaire d'un quasi-monopole en mati¢re d'identification et de systématisation
des regles juridiques. Quelques savants ont A cet égard fait flor®s en exergant une
influence ind€lébile sur 1a formation du droit international positif du XVIéme au
XVIIIeme siecle, considérés comme les Siecles d'Or de la doctrine pour un grand
nombre d'auteurs. De fait, il n'est peut-&tre pas exagéré de soutenir avec le Président
Manfred Lachs que "certains ont inscrit leur nom pour des si¢cles dans l'histoire du
droit international” (7). C'est le cas des précurseurs comme 1'Espagnol Vitoria ou le
Néerlandais Grotius qui occupent un rang élevé sur le proscenium du panthéon
juridique dans la mesure od tous deux ont réussi 2 faire admettre le principe de la
limitation de la souveraineté des Etats par le droit naturel. Mais les études
individuelles de maitres de plus en plus isolés dans leur tour d'ivoire entrent en
compétition 2 la fin du XIXeme si¢cle avec les travaux collectifs des sociétés
scientifiques permanentes dont la plus ancienne et la plus connue est I'Institut de
droit international fondé en Belgique en 1873 2 l'initiative de publicistes éminents
comme 1'Ecossais James Lorimer ou I'Argentin Carlos Calvo. Les auteurs cessent
par ailleurs 4 1a méme époque d'étre principalement des universitaires agissant 2 titre
personnel ou dans des cénacles purement privés.

A cette doctrine classique de théoriciens purs — généralement appelée
"doctrine académique” ou "doctrine de réflexion" — dont les membres interviennent
quand ils veulent et sur les sujets de leur choix s'est graduellement superposée, dés
I'aube du XXeme siecle, une doctrine nouvelle de praticiens — que 1'on peut encore
désigner "doctrine finalisée” ou "doctrine d'action” — engagée dans des procédures
spécifiques de nature diplomatique, normative ou contenticuse.

Les juges des tribunaux internationaux incament ainsi la doctrine finalisée
lorsqu'ils rédigent en conscience des opinion séparées qui sont autant de
commentaires critiques des décisions de justice. En usage dans les pays anglo-
saxoms, le surgissement de cette pratique sur la scéne interétatique remonte 2 la fin

g69)8(8:hé t'l):MArnaud (A.-J.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, L.G.D.J.,
, p- 104,

(7) Cf. Le monde de 1a pensée en droit international. Théories et pratique, Editions Economica, 1989,
p- 226.
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du siécle demier avec la montée en puissance de l'arbitrage qui reste le mode exclusif
de reéglement juridictionnel des différends jusqu'en 1920, date A laquelle s'affirment
progressivement les opinions individuelles ou dissidentes des juges inamovibles des
Cours universelles de La Haye. Les unes et les autres peuvent étre assimilées a des
productions doctrinales d&s lors qu'elles ne coincident pas avec le point de vue
officiel exposé par I'Assemblée du Palais de la Paix dans ses arréts ou avis. Certains
jurisconsultes internationaux peuvent également étre considérés comme constituant
une branche efficiente de la doctrine finalisée au XXeme siecle lorsqu'ils ont pour
mission de donner — sur des problémes généralement importants — des avis
scientifiques suivant leurs consciences aux gouvernements étatiques. Il convient
enfin de faire une place de choix A la Commission du droit international des Nations
Unies (C.D.L) créée en 1947, Bien qu'elle soit un organisme officiellement préposé
par I'ON.U. 2 la tiche de la codification des coutumes, la C.D.I. fait sans conteste
une ceuvre de nature doctrinale. Elle donne en effet de solides garanties de technicité
et d'impartialité des lors qu'elle comprend quelques uns des plus grand juristes du
monde "possédant une compétence reconnue en matitre de droit international " et
agissant en toute liberté par rapport 2 leur Etat d'appartenance. Sa contribution 2 la
codification conventionnelle du droit international est déja monumentale si on la
compare aux résultats des travaux antérieurs officiels ou officieux.

L'inventaire des différents €léments qui forment aujourd'hui la "constellation
doctrinale" s'est manifestement enrichi depuis plus d'un si¢cle. Celui qui est proposé
ici n'est d'ailleurs pas exhaustif (8). Evoquer le repli des forces doctrinales 2 la suite
de ces prolégomenes n'apparait-il pas de prime abord abstrus ?

La réponse 2 la question de savoir si la doctrine est entrée dans une phase
"crépusculaire” ne saurait &tre en vérité péremptoire. Les remarques précédentes
montrent déja qu'elle doit éue modulée en fonction des rameaux de plus en plus
nombreux qui I'incament. L'abaissement dont on parle a en d'autres termes beaucoup
plus de chance d'étre sectoriel que global. Il apparait en outre bien délicat a évaluer.
11 ne suffit pas en effet de décréter le déclin de la doctrine. Encore faudrait-il pouvoir
le démontrer. La question est alors de savoir s'il est possible de déterminer 1'emprise
de la science du droit et les oscillations kaléidoscopiques de son impact sur le droit.
Mais le dénouement de cette problématique est a priori aléatoire pour deux raisons.

Comme le fait observer M. Jean Rivero, cette recherche est d'abord difficile
dans I'absolu "dans la mesure o les cheminements de la pensée ne laissent point de
trace apres eux” (9). Faut-il rappeler que le droit n'est pas une science exacte
contrairement A la chimie ou A la physique ? La science du droit ne peut
subséquemment que constater d'une manitre diffuse les besoins d'une société
complexe et sans procéder 2 des découvertes spectaculaires de nature 2 bouleverser
soudainement le cours des choses. Dans le méme ordre d'idées, 1a littérature du droit
est rarement indiquée dans les décisions rendues par les tribunaux internationaux
permanents sans que I'on puisse pour autant prétendre qu'elle ne joue aucun role dans
l'orientation de leur jurisprudence. Mais parce qu'elle est précisément si peu citée, il
est d'autant plus malaisé de connaitre avec certitude la portée de son influence.
Autant dire, d2s 2 présent, que l'autorit€ morale et scientifique de la doctrine juridique
est pratiquement "impossible A quantifier”.

La liuérature juridique se caractérise ensuite par son aspect de plus en plus
hétéroclite et il est relativement aisé d'illustrer cette diversité grandissante.

(8) Voir infra le cas spécifique des avocats généraux prés la Cour de justice des communautés
européennes (CJ.C.E.) ainsi que les opinions formulées individuellement en son sein par les membres
de la Commission du droit international des Nations Unies.

(9) Cf. "Jurisprudence et doctrine dans I'élaboration du droit administratif’, Pages de doctrine,
L.G.D.J., 1980, p. 63.
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Représentant "I'épine dorsale” de la doctrine universitaire, les professeurs de droit
exposent leurs idées dans des écrits dont la gamme est immense : articles, manuels,
monographies, notes... Il faut encore mentionner les nombreuses résolutions des
sociétés savantes publiées dans des annuaires, les projets d'articles des organes
codificateurs comme la Commission du droit international qui deviennent des régles
de droit aprés avoir €té ratifiés par les Etats, les opinions individuelles et dissidentes
émanant des juges ou des arbitres intermationaux, les avis donnés par les
jurisconsultes indépendants qui conseillent les gouvernements ainsi que les
communications et rapports présentés "en conscience” par des juristes de renom lors
de Conférences diplomatiques réunies pour créer des régles conventionnelles
nouvelles ou pour codifier les régles coutumitres existantes. Autant dire également
que T'autorité de la doctrine juridique est devenue au fil des ans de plus en plus
"malcommode 2 localiser”.

En dépit de cette double restriction, il est néanmoins permis d'établir une
dichotomie clarificatrice en reconnaissant notamment avec MM. Patrick Daillier et
Alain Pellet que "le poids” des opinions doctrinales varie dans la pratique "de facon
sensible selon qu'elles s'expriment dans un cadre pédagogique, de libre discussion
académique, ou qu'elles s'inserent dans une procédure internationale (diplomatique,
normative ou contentieuse)”. Une telle affirmation — qui repose implicitement sur
le dogme d'une doctrine bicéphale — mérite examen. A priori fondée, elle doit en
vérité étre tempérée par une double remarque.

D'abord, le limes entre doctrine de réflexion et doctrine d'action n'est pas
toujours facile a tracer dans la mesure ol ces deux catégories de forces doctrinales
sont le plus souvent composées — loi du dédoublement fonctionnel oblige — par
les mémes personnes et plus exactement par les "publicistes les plus qualifiés des
différentes nations”. Il existe de surcroit une pérennique collaboration entre la
doctrine des théoriciens et celle des praticiens en vue d'assurer " le progres du droit
international”.

Dans les développements suivants, nous nous efforcerons en fait de
démontrer que la doctrine des internationalistes joue toujours dans son ensemble un
role considérable en dépit d'interrogations récurrentes sur son déclin et que le
phénomene tant redouté du déclin releve de toute fagon beaucoup plus du relatif que
de 1'absolu. Dans un systéme juridique international en mutation accélérée depuis la
fin de la seconde guerre mondiale, il faut plus précisément mettre I'accent - d'une
part - sur le reflux partiel et le redéploiement prévisible de la doctrine finalisée (IT) -
d'autre part - sur le déclin relatif et la restructuration en cours de la doctrine
académique (I).

-I-
LE DECLIN RELATIF ET LA RESTRUCTURATION EN COURS
DE LA DOCTRINE ACADEMIQUE

On a souvent entendu dire que les forces doctrinales traditionnelles-exercaient
un impact moindre de nos jours qu'autrefois. L'assertion selon laquelle la doctrine
des théoriciens n'est plus ce qu'elle était est sans doute exacte.

11 faut toutefois la nuancer de manitre sensible en mettant en balance le
redéploiement ou la restructuration en cours de la doctrine purement académique 2
I'époque contemporaine (B) et sa régression ou son déclin au reste tout relatif sur le
plan historique (A).
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A) LE DECLIN RELATIF DE LA DOCTRINE ACADEMIQUE

Une observation préliminaire de nature A rasséréner les internationalistes
pourrait étre formulée de la maniere suivante. La doctrine en générale n'est
certainement pas immarcescible. L'amoindrissement de son influence est cependant
beaucoup moins frappant dans l'ordre juridique international que dans les ordres
juridiques nationaux.

11 est en réalité loisible de vérifier cette thése en approfondissant une double
proposition. Le repli de la doctrine des internationalistes en tant qu'autorité n'est
d'abord que partiel. La doctrine académique n'a jamais ét¢ par ailleurs une source
formelle du droit international.

a) La doctrine académique n'a jamais été une source formelle du
droit international

La doctrine pure est parfois mise en corrélation avec d'autres notions avec
lesquelles elle présente des affinités plus ou moins étendues : épistémologie,
idéologie, jurisprudence, science juridique, source du droit. Concernant ce dernier
point, il importe d'emblée de vider une querelle sémantique. Que faut-il entendre par
"sources du droit” ? Bien que consacrée par I'usage dans le langage des juristes, cette
expression a en fait toujours été au cceur de vives polémiques. Louis Cavaré
soutient par exemple que "le terme de "sources” est impropre” avant d'ajouter : "I1
faudrait le réserver aux origines sociales et profondes du Droit" (10). Ne
conviendrait-il pas en vérité, dans une thématique générale de la notion de "sources
du droit", d'établir le départ entre le processus créateur d'une norme juridique et la
norme résultant dudit processus ? Or — comme le souligne M. Hugo Caminos —
"la notion de sources s'applique tant au processus qu‘a la norme”. Le concept est
donc non seulement métaphorique mais aussi amphibologique.

Point n'est besoin cependant d'avoir recours 2 I'innovation terminologique a
condition de spécifier le sens dans lequel on entend I'employer. M. Serge Sur
constate ainsi que le vocable "source” vise parfois I'ensemble des données de base -
qui déterminent 1'évolution du droit : "relations de puissance, idéologies, systeémes
culturels, etc." (11). Ces facteurs extra-juridiques, souvent impalpables et casuels,
correspondent 2 ce qu'il est convenu d'appeler les "sources matérielles du droit”. A
ces dernires - qui ne participent que par contrecoup au processus d'émergence du
droit positif - s'opposent les "sources formelles du droit”. On désigne par 12 les
formes sous lesquelles les normes juridiques prennent corps ou, suivant la locution
de Charles De Visscher, les "procédés d'élaboration technique du droit” (12).

Dans l'ordre interne, c'est la Constitution qui détermine les autorités
compétentes pour créer les reégles juridiques. e probléme parait assurément plus
ardu a résoudre dans un ordre international dépourvu de Loi fondamentale. Ou des
lors trouver trace des diverses techniques de formation du droit ? Paul Reuter répond
qu'elles sont parfois répertoriées dans les chartes constitutives de certains tribunaux
internationaux 2 vocation universelle et & compétence générale. On peut ici
effectivement faire référence a l'article 38 du Statut de la Cour permanente de justice
internationale instituée le 16 Décembre 1920 sous 1'égide de la S.D.N. et dont les
dispositions ont €t€ reprises par l'article 38 du Statut de la Cour internationale de
justice incorporé A la Charte de I'O.N.U. du 26 juin 1945. En vertu de ce texte

(10) Cf. Le Droit International Public Positif, Editions Pedone, 1967, p. 214,
(11) Cf. Thierry (H.) et autres, Droit International Public, Editions Montchrestien, 1986, pp. 33-34.
(12) Cf. "Contribution a I'étude des sources du droit international”, R.D.L.L.C., 1933, p. 402.
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capital de droit positif, 1a Cour a pour mission "de régler conformément au droit
international les différends qui lui sont soumis". Elle apéplique a cette fin les traités
"établissant des régles expressément reconnues par les Etats en litige", "la coutume
internationale comme preuve d'une pratique générale acceptée comme étant le droit”
et "les principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées". Qutre cette
triade - au demeurant non hiérarchisée des sources formelles du droit international -
l'article 38 précise que la Haute juridiction internationale "applique” — "comme
moyen auxiliaire de détermination des régles de droit" (c'est nous qui soulignons) —
"les décisions judiciaires et la doctrine des publicistes les plus qualifiés des
différentes nations”.

Cette "disposition pragmatique” est cependant loin d'étre univoque (13). Le
Professeur Ian Brownlie avance par exemple que les mots "applique” et "auxiliaire”
pourraient laisser accroire que l'article 38 vise dans un sens littéral des sources
autonomes du droit international des lors qu'il ne fixe pas une ligne de démarcation
tranchée entre sources formelles ou sources proprement dites et simples moyens
susceptibles de les déceler (14). L'incertitude conceptuelle parait a priori d'autant
plus grande que ce texte égraine les unes et les autres dans un méme paragraphe.
Mais une pareille déduction est manifestement inacceptable. Aucun internationaliste
n'a d'ailleurs pris prétexte de cette "faille rédactionnelle” pour soutenir une telle
interprétation. Le Frangais Nguyen Quoc Dinh fait valoir A ce sujet : "Un moyen de
détermination du droit n'équivaut pas 2 un moyen de création du droit". C'est dire, en
d'autres termes, que la doctrine et la jurisprudence ne sont pas des forces directement
créatrices du droit.

Pourtant, il n'en a pas toujours été ainsi dans 'absolu. La question peut plus
précisément étre envisagée sous un angle historique. Un paralltle s'impose 2 cet
égard entre l'ordre juridique international et certains ordres juridiques internes dans
lesquels s'est produite une évolution radicale. Lord Amold Mc Nair souligne par
exemple que la doctrine fut une véritable source du droit ds le Haut-Empire romain
dans la mesure ou les responsa des Prudents — investis du jus publice respondendi
— avaient force de loi et étaient assimilées aux rescrits impériaux et aux sentences
des juges (15). Plus tard, au Moyen Age, apres la renaissance du droit romain, une
grande autorité était reconnue A une doctrine unanime et constante (communis
opinio doctorum). Mais il en va tout autrement de nos jours. Le Frangais René
David atteste que la doctrine a cessé d'étre de fagon directe une source du droit dans
les systemes juridiques nationaux modemes "en ce sens que l'on n'est plus obligé de
donner effet A ce qu'elle enseigne” (16). La méconnaissance d'une opinion doctrinale,
méme communément admise, ne peut jamais en conséquence constituer un cas
d'ouverture du pourvoi en cassation.

La solution consacrée des l'origine dans la société interétatique est en
revanche restée inaltérable. La doctrine ne s'est jamais vue attribuer un pouvoir
normatif. Hans Kelsen note que la science du droit "ne peut pas prescrire quelque
chose comme le fait le droit". Mais pourquoi les écrits doctrinaux n'acquirent-ils
jamais par eux-mémes "force juridique” ? Apres avoir souligné que les Savants

(13) Elle a d'ailleurs été critiquée dés l'origine et dans son entiéreté. Rédigé parfois en termes
pléonastiques ou anachroniques, l'article 38 du Statut de 1a Cour de La Haye dresse surtout des sources
formelles du droit international une liste lacunaire dés lors qu'il ne mentionne ni les actes unilatéraux
élaborés par les Ftats souverains ni les résolutions prises par les organisations internationales.

(14) Cf. Principles of Public International Law, Clarendon Press Oxford, 1966, pp. 2-3.

(15) Cf. Roman Law and Common Law, Cambridge University Press, 1952, pp. 12-15. Promulguée en
426 par I'Empereur Valentinien III, 1a Loi des citations prescrit de suivre les avis émis par certains
jurisconsultes - Gaius, Modestin, Papinien, Paul, Ulpien - en posant des régles i suivre au cas od ces
Juristes seraient en désaccord sur les questions i trancher.

(16) Cf. "La doctrine, la raison, I'équité,” Revue de 1a Recherche Juridique, Droit prospectif, 1986-1, p.
121.



André ORAISON 105

analysent et apprécient le droit, M. Charles Rousseau répond qu'ils sont impuissants
a le créer pour la simple raison qu'ils n'ont "aucunement regu compétence 2 cette fin
d'un organe étatique ou interétatique quelconque™ (17). Dans le méme ordre d'idée,
Georges Scelle affirme : " Les jurisconsultes n'ont aucune compétence officielle
pour rechercher et formuler la regle de droit” (18). Par sa rationalité, un tel
raisonnement a en fait entrainé 1'adhésion de I'unanimité des spécialistes du droit
international (19). Tous reconnaissent nonobstant que le corpus doctrinal est loin
d'étre sans valeur ds lors qu'il peut €tre utilisé pour éclairer les gouvernements et
les Sages en prouvant I'existence des régles juridiques. Cette précision a été
formulée en termes clairs par le juge frangais André Weiss dans une opinion
dissidente célebre 2 1a suite de I'arrét rendu le 7 Septembre 1927 par la C.PJ.1. dans
1a non moins célebre affaire du "Lotus” ayant opposé la France 2 1a Turquie :

"Le droit international ne nait pas de 'accumulation des opinions et des
systtmes. Il ne tire pas non plus sa source de I'addition d'arréts de justice, méme
lorsqu'ils sont concordants. Ce ne sont 1A que des moyens d'en découvrir quelques
aspects, d'en dégager quelques principes et de donner a ces principes une formule
satisfaisante” (Série A, n° 10, p. 43).

La doctrine n'est donc pas une source du droit interational au sens formel du
terme mais plus humblement une autorité. Ce n'est pas un succédané des normes
juridiques mais plut6t un simple adjuvant mis en ceuvre pour identifier et déterminer
leur contenu. Exposé concrétement dans une consultation lors d'un litige
interétatique ou abstraitement et par avance dans une étude théorique, un point de
vue doctrinal est donc inadéquat pour engendrer le droit positif. Il en est ainsi quelle
que soit par ailleurs la notoriété de son auteur. Méme une doctrine unanime et
pérenne n'aura jamais la valeur d'une regle de droit. C'est dire que les forces
doctrinales ne sauraient étre mises sur le méme plan que les traités et les coutumes
ou les principes généraux qui peuvent seuls contraindre les sujets de droit. 11 y aurait
dans I'hypothese contraire une précarité inadmissible en raison autant des inévitables
divergences doctrinales que de leur grande versatilité. Les Etats qui sont trés attachés
A leur souveraineté refusent de surcroit d'étre liés par des normes qu'ils
n'élaboreraient pas eux-mémes. Le principe selon lequel la doctrine n'est point une
source du droit au sens strict du terme n'est pas lui-méme sans conséquences.
D'abord, l'ignorance des écrits doctrinaux ne constitue jamais un acte illicite de
nature A engager la responsabilité internationale des gouvernements étatiques. On
peut méme se demander dans quelle proportion ces documents, de plus en plus
nombreux, dispersés et surtout de valeur inégale, sont connus et consultés. Ne
serait-il pas logique d'opposer a l'illustrissime apophtegme "Nemo censetur ignorare
legem” un nouvel aphorisme : "Nul n'est censé connaitre la doctrine” ? Ensuite, une
décision de justice, prenant appui uniquement sur les forces doctrinales, serait
entachée d'exces de pouvoir et donc dépourvue de valeur.

Un premier enseignement s'impose au terme de cette analyse. Le déclin
historique de la doctrine purement académique auquel un certain nombre d'auteurs
font aujourd'hui allusion est certes une réalité. Mais il est objectivement moins

(17) C¥. Droit International Public, Editions Dalloz, 1987, p. 87.
(18) Cf. "Essai sur les sources formelles du droit international”, Mél. Gény, 1934, Tome III, p. 426.
(19) On ne peut donc pas sérieusement présumer que les Savants qui considérent la doctrine comme
une source au sens large du terme dans leurs écrits aient voulu lui conférer le pouvoir d'établir
formellement de nouvelles régles de droit. Ils expriment plus modestement le souhait de la voir figurer
parmi l'ensemble des forces qui exercent une emprise sur les juridictions internationales et - plus
énéralement encore - dans la catégorie des sources matérielles du droit international. Voir en ce sens
iconomidés (C.), "Les actes institutionnels internationaux et les sources du droit international”,
AF.DI, 1988, p. 131.
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tangible dans l'ordre juridique intermational que dans certains ordres juridiques
nationaux.

11 faut par ailleurs reconnaitre avec le Professeur Pierre Vellas que la doctrine
pure exerce une fonction fondamentale dans 1a détermination et I'évolution du droit
international "en raison de son caractere inachevé, primitif, en méme temps que tres
évolutif”(20). Plus exactement, on peut la qualifier d™autorité de fait" dont le rdle
d'instigation la méle étroitement 2 1a vie juridique internationale tout en constatant
néanmoins — toujours sur un plan historique — son reflux partiel.

b) Le reflux partiel de la doctrine académique en tant qu'autorité
en droit international

Nos propos peuvent se résumer ici en un triptyque. Les causes du recul de
I'impact doctrinal sont d’abord multiples. Le repli dont il s'agit est ensuite modéré.
11 fait enfin suite 2 une ere de magnificence que la doctrine de réflexion a connu lors
de la formation du droit des gens.

Quels sont donc plus prosaiquement les fondements du flux et du reflux de la
doctrine académique en tant qu'autorité de fait ?

1) Le fondement de I'hégémonie de la doctrine @ 'époque des Temps
Modernes

Les reégles de droit sont sans doute dans I'ensemble moins bien établies dans
I'ordre international que dans les ordres internes. L'observation est toutefois plus
exacte dans le passé qu'aujourd'hui. C'est un fait que les normes juridiques
interétatiques ont été essentiellement produites par la voie coutumiere dans un
premier stade de leur évolution qui s'acheve avec le XVIIIéme siecle. Cest 1a raison
pour laquelle on a parfois affirmé, sur le plan doctrinal, le "fondement coutumier du
droit international”. Mais les sources spontanées créées par l'usage ne sont pas
parées de toutes les vertus. Leur avantage principal sur les sources écrites tient 2 leur
ductilité qui leur permet de s'adapter aux changements incessants de la réalité sociale.
En revanche, leur défaut rédhibitoire est de soumettre la vie juridique A une
incertitude facheuse en raison de leur manque de précision. Le grief est d'autant plus
grave que la société interétatique ne connait aucun des moyens juridictionnels de
réglement des conflits au cours de cette longue période tandis que la pratique
diplomatique des Etats est placée sous le sceau de la confidentialité. En 1'absence de
juridictions internationales occasionnelles ou permanentes et de services juridiques
organisés dans les chancelleries, "la doctrine des publicistes les plus qualifiés des
différentes nations” a bien été le seul "moyen auxiliaire de détermination des regles
de droit". C'est dire, en d'autres termes, qu'elle a bénéficié d'un quasi-monopole en
matiere d'identification et d'interprétation des coutumes internationales.

L'inclination & investir la doctrine d'un crédit considérable dans l'ordre
international est ainsi justifiée en raison des "données historiques”. Encore convient-
il de noter la persistance de sa position hégémonique jusqu'au milicu du XIXeme
si¢cle en dépit méme de I'aveénement du réglement arbitral. On sait que la premidre
partie de I'époque moderne de l'arbitrage se caractérise par la création de commission
mixtes en vertu du Traité Jay du 19 Novembre 1794 conclu entre I'Angleterre et les
Ftats-Unis. Or les sources écrites étaient 2 cette époque plutdt rares. La pratique des
Ftats dans leurs rapports mutuels était par ailleurs peu développée et surtout mal
connue. On ne pouvait donc réellement en avoir connaissance que par les Savants

(20) Cf. Droit International Public, L.G.D.J., 1970, p. 195.
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qui I'exposaient dans leurs études aprés avoir exercé des fonctions diplomatiques ou
gouvernementales. C'est dire que pour les membres des ces instances arbitrales - qui
manquaient souvent d'expérience en droit des gens - la "clef de vofite” restait
toujours la doctrine et, de fait, celle-ci exergait un pouvoir charismatique sur les
sentences.

Max Sorensen fait encore valoir que la constitution du droit international
modeme en un systtme juridique indépendant était due dans une large mesure aux
idées de Grotius et des épigones qui lui succéderent. L'éminent internationaliste
danois déclare A ce sujet : "Par l'adaptation aux rapports internationaux des
considérations de droit naturel..., les auteurs du XVIi2me et XVIIIgme siecles
crétrent un systéme juridique qui comblait beaucoup de lacunes dans la pratique et
les coutumes des Etats et qui, par sa force inhérente dérivée de I'autorité du droit
romain et de la croyance 2 la raison humaine, s'imposait 3 ceux qui étaient
responsables de 1a conduite des affaires internationales™ (21).

En trouvant un fondement plausible et accepté a la force obligatoire des
normes juridiques interétatiques, la doctrine académique a manifestement connu son
ere zénithale dans l'ordre juridique interétatique du XVIeme au XVIIIéme sitcle. En
s'emparant littéralement de la coutume, en étant pratiquement seuls capables d'en
découvrir 'existence et d'en donner une interprétation A peu prés communément
admise, les "publicistes les plus qualifiés des différentes nations" ont joué jadis un
role plus important que de nos jours. Ecrivant 2 I'époque cruciale de la formation du
droit intemational, certains auteurs ont pratiquement été élevés au pinacle. Pour faire
image, on a été parfois jusqu'a les qualifier de "Peres fondateurs du droit des gens"
(22). Le Soviétique Grigory Tunkin souligne que le droit international a pu méme
étre considéré encore au XIXeme siecle par de nombreux théoriciens comme étant un
droit essenticllement "doctrinal” et plus précisément comme un "droit de
savants”(23).

Comment alors expliquer I'évanescence de cette vision extatique ou de cette
attitude égocentrique 2 'aube du XX2me siecle ?

2) Le fondement du déclin objectif de la doctrine a partir du XIXéme siécle -

L'effritement de l'autorité des forces doctrinales peut se comprendre en raison
des turbulences qui secouent la société internationale depuis plus d'un si¢cle. La
doctrine académique a d'abord perdu sa suprématie en tant que "moyen auxiliaire de
détermination des régles de droit”. Des la fin du siécle passé, elle entre en effet en
concurrence avec les organismes juridictionnels de réglement des différends
interétatiques dont Ia fonction est également de reconnaitre I'existence des reégles du
droit positif et notamment celle des régles coutumilres. Identification et
interprétation des coutumes par les tribunaux internationaux se sont par la suite
développées tout au long du XXeme siecle dans le cadre notamment des Cours de La
Haye. 11 faut encore mettre I'accent sur la déliquescence progressive du droit
coutumier au profit du droit conventionnel qui se traduit par des regles moins labiles
dans le systéme juridique international contemporain. Le résultat est patent. Les
traités occupent déja en 1920 le premier rang dans I'énumération des sources du droit
international telle qu'elle est donnée par l'article 38 du Statut de la C.PJ.I. Le
préambule de la Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités entre

(21) Cf. Les sources du droit international, Editions Einar Munksgaard, Copenhague, 1946, pp. 179-
180.

(22) Cf. Pillet (A.), Les fondateurs du droit international. Leurs oeuvres. Leurs doctrines, Editions
Giard et Bri¢re, 1904, 691 p.
(23) Cf. Droit lnlemauonal Public. Problames théoriques, Pedone, 1965, p. 115.
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Ftats est pour sa part rédigé en termes significatifs des lors qu'il reconnait
"I'importance de plus en plus grande des traités en tant que source du droit
international” (24).

Michel Virally fait observer avec pertinence que le rayonnement croissant de
la jurisprudence internationale et le dynamisme évident de la technique
conventionnelle — l'une et l'autre de plus en plus aisément accessibles grice aux
recueils officiels — ont tout naturellement "conduit 2 une utilisation plus
rigoureuse du critere de l'origine des normes et, de ce fait, 2 une analyse plus
exigeante de la valeur et de la signification des précédents” (25).

Au demeurant, ces bouleversements ne sont pas les seules causes du
fléchissement effectif de 1a doctrine académique et du reflux de son état narcissique
ou euphorique. Lawrence Oppenheim enseigne que son réle a décru lorsque la
pratique des Etats dans les affaires internationales a cessé au moins partiellement
d'étre "le secret des chancelleries” (26). Avec le principe de Ia diplomatie ouverte -
consacré dans le cadre de 1a S.D.N. 2 partir de 1919 - 1a correspondance diplomatique
et autres archives d'Etat sont désormais portées a 1'appréciation du public. Il en est
ainsi notamment grice aux répertoires de pratique nationale qui ont vu le jour dans
beaucoup de pays ainsi qu'aux enquétes de plus en plus nombreuses et
circonstanciées entreprises A partir de 1945 sous les auspices des "secrétariats
internationaux” 2 I'instar de celui des Nations Unies. Max Sorensen souligne que les
juges ont incontestablement aujourd'hui une vision 2 la fois plus directe et plus
scientifique des affaires internationales qu'autrefois : ils bénéficient désormais de
"sources de renseignements plus authentiques” que les écrits doctrinaux traditionnels.
Le perfectionnement de l'information relative 2 la pratique des Etats et la
prolifération des débats juridiques officiels dans des instances intemnationales de plus
en plus nombreuses et variées ne pouvaient, de leur c6té, que contribuer a ce
mouvement de recul des forces doctrinales académiques.

Le lustre de 1a doctrine des internationalistes a indubitablement pali au
XXeme siecle. 11 subsiste néanmoins une réminiscence non négligeable de la période
flamboyante qui fut autrefois la sicnne dans le libellé méme de l'article 38 du Statut
de I'Assemblée du Palais de 1a Paix o "la doctrine des publicistes les plus qualifiés
des différentes nations” est mentionnée, au méme titre que la jurisprudence, "comme
moyen auxiliaire de détermination des régles de droit”.

Jadis "star-vedette” incontestée dans la société intermationale, la doctrine pure
connait cependant un déclin tout relatif dont il importe de rechercher le fondement.

3) Le fondement du déclin relatif de la doctrine au XXéme siécle

Il n'est pas aisé au premier abord de mettre en évidence la relativité du reflux
de l'impact doctrinal comme le montrent les propos suivants. Méme si l'article 38
du Statut de la Cour de La Haye cite la jurisprudence avant la doctrine — ordre de
citation contraire 2 la chronologie historique — I'équilibre implicitement établi entre
ces deux "moyens auxiliaires” est a priori fort critiquable. .

La jurisprudence est certes placée sur un pied d'égalité avec la doctrine en tant
que "moyen auxiliaire de détermination des régles de droit” comme I'avait suggéré le
Baron belge Descamps lorsqu'il présidait en 1920 le Comité des juristes chargés de
rédiger le Statut de 1a C.P.J.1. et comme le souhaite toujours par ailleurs la doctrine
dominante qui reste attachée au dogme "tres étatiste” — pour reprendre l'expression

(24) Cf. Bastid (S.), Les traités dans la vie internationale. Conclusion et effets, Economica, 1985, 303

p.
(25) Précité, p. 521.
(26) Cf. International Law. A treatise, Editions Longmans, Green and Company, 1958, p. 33.
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de M. Pierre-Marie Dupuy — selon lequel le juge international a pour rdle
d'appliquer la reégle de droit a un cas litigieux concret (fonction juridictionnelle
admise) et non 2 la créer (fonction jurisprudentielle contestée). On ne saurait pour
autant ignorer que l'autorité de la doctrine est dans I'absolu moindre que celle de 1a
jurisprudence. Il en est au demeurant ainsi dans I'ordre juridique intemational comme
dans les ordres juridiques nationaux pour les raisons suivantes.

La doctrine a ainsi moins de poids dans les soci€tés internes auprés des
tribunaux que la jurisprudence des Cours suprémes dans la mesure ol cette
jurisprudence attire hiérarchiquement 2 elle toutes les juridictions subordonnées par
le jeu des voies de recours (appel et cassation). Cette dialectique n'est certainement
pas admissible dans la société interétatique en raison de 1'absence de subordination
des tribunaux les uns par rapport aux autres et surtout & défaut de voies de
réformation. La jurisprudence y a pourtant une emprise supérieure par rapport a celle
de 1a doctrine pour plusieurs motifs. Contrairement aux dissertations doctrinales, les
actes juridictionnels internationaux sont d'abord revétus de l'autorité relative de la
chose jugée et ont une valeur obligatoire pour les Etats en conflit. Le principe
résulte notamment de l'article 59 du Statut de la Haute juridiction de La Haye selon
lequel "la décision de la Cour n'est obligatoire que pour les Parties en litige et dans
le seul cas qui a ét€ décidé". Cette disposition signifie, en d'autres termes, que
chaque cas litigieux constitue un unicum que le Sage résout en fonction des
particularités propres A celui-ci. Autant dire que les organes juridictionnels
interétatiques ne disposent pas du pouvoir d'édicter des régles générales. Les
décisions des tribunaux internationaux peuvent néanmoins constituer des précédents
générateurs de normes coutumitres lorsqu'elles sont suffisamment stables et
concordantes pour paraitre refléter I'assentiment général des Etats. Contrairement une
nouvelle fois aux ceuvres doctrinales qui en sont bien incapables et en dépit méme
de l'article 38 du Statut de 1a Cour de La Haye qui place les unes et les autres sur le
méme plan, force est d'admetire que les décisions de justice peuvent, dans certaines
circonstances, participer directement au processus de création du droit international.
On n'est pas ici trés loin de la thése "quasi hérétique” de Georges Scelle selon
laquelle la somme des décisions rendues par les tribunaux internationaux constitue -
"une source autonome” du droit des gens au méme titre que les traités ou les
coutumes internationales. L'impact de 1a doctrine en général est enfin moindre que
celui de la jurisprudence en raison de sa grande labilité. Bien que 1a C.1J. ne soit pas
soumise comme les juridictions des pays anglo-saxons 2 la régle du stare decisis,
elle se montre en principe soucieuse d'assurer & 'ensemble de ses décisions une
cohérence que 1'on pourrait qualifier, avec M. Laurent Lucchini, de "normative”. Elle
prend plus précisément grand soin de s'appuyer sur ses décisions antérieures en
invoquant au besoin ce qui constitue sa "jurisprudence constante" afin que ses
décisions forment autant que possible un corpus jurisprudentiel compact. Des
auteurs ont sans doute objecté que des revirements de jurisprudence sont toujours
possibles. Leur remarque est exacte. Mais de telles volte-face sont en fait plutot
rares.

Dans son opinion individuelle sous l'arrét rendu par la C.LJ. le 24 Juillet
1964 a propos de I'affaire de la Barcelona Traction (exceptions préliminaires), le juge
Kotaro Tanaka a expliqué ce phénomene par le souci plus impératif pour la
jurisprudence que pour la doctrine d'assurer la sécurité des relations interétatiques :
"Le respect des précédents et le maintien de la continuité de la jurisprudence sont
éminemment souhaitables dans l'intérét de la certitude du droit, aussi indispensable
en droit international qu'en droit interne. Les affaires du méme genre doivent &tre
tranchées de la méme manilre et si possible par le méme raisonnement. Cette
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restriction est inhérente aux activités judiciaires, différentes en cela des activités
d'ordre purement théorique” (Rec., 1964, p. 65).

Malgré ces développements, il ne faudrait pas exagérer I'importance de la
fonction juridictionnelle internationale. Le role des tribunaux internationaux est en
effet objectivement bien inférieur a celui des tribunaux nationaux en raison de
I'absence de contrdle juridictionnel obligatoire dans la société interétatique. La
juridiction est impérative dans l'ordre interne en ce sens que toute Partie 2 un litige
peut saisir la juridiction compétente par simple requéte unilatérale alors qu'il en est
tout autrement dans l'ordre intemnational. Le recours a une procédure juridictionnelle
y est facultatif et dépend en principe de la bonne volont€ des Fats en cause. Or ces
derniers — "entités souveraines” — ne s'en remettent qu'exceptionnellement 2 la
justice internationale. L2 encore le résultat est patent. A l'inverse par exemple du
droit administratif francais, le droit international public n'est certainement pas un
"droit fondamentalement jurisprudentiel”. On ne peut reconnaitre d'une maniere plus
globale, avec M. Charles Leben, qu'une place modeste au systeme juridictionnel
international "aussi bien en tant que moyen de réglement des différends (un parmi
d'autres et le moins utilisé) qu'en tant qu'instrument privilégié d'affirmation et de
développement du droit” (27). M. Daniel Colard précise, pour sa part, que la
jurisprudence internationale” n'est pas un moyen privilégi€ de création des reégles de
droit” (28).

Un second enseignement s'impose au terme de cette analyse. Compte tenu du
"primitivisme endémique” de 1a société internationale, dépourvue d'autorités
supérieures aux Etats aptes 2 poser et 2 interpréter les régles juridiques, du caractere
encore largement coutumier du droit international et de la pusillanimit€ du corpus
jurisprudentiel, il y a incontestablement dans 1'ordre juridique interétatique actuel —
plus encore que dans les ordres juridiques internes — une part d'aléa considérable qui
justifie un recours fréquent et déterminant A "la doctrine des publicistes les plus
qualifiés des différentes nations” en tant que "moyen auxiliaire de détermination des
régles de droit". C'est dire que les forces doctrinales traditionnelles sont assurées
pendant longtemps encore d'exercer une influence plus tangible dans I'ordre
international que dans les ordres nationaux.

11 est en outre permis de faire montre d'un esprit ataraxique en constatant
I'époque contemporaine une restructuration en cours de la doctrine académique (B).

B) LA RESTRUCTURATION EN COURS DE LA DOCTRINE
ACADEMIQUE

Cette réorientation est perceptible quand on analyse le triple rdle qui releve de
la compétence de 1a doctrine pure. Celle-ci a déja été définie comme un "moyen
auxiliaire de détermination des regles de droit” par l'article 38 du Statut de 1a Cour de
La Haye. Elle joue toujours en cette qualité un role éminent en tant que "chambre de
consultation” aupres des tribunaux internationaux. Ses travaux représentent par
ailleurs des analyses explicatives et critiques des régles qui composent 'ordre
juridique international et de la fagon dont elles peuvent &tre mises en ceuvre par la
pratique.

En raison de ses tendances quasi ataviques, la doctrine académique joue
toutefois un rdle beaucoup plus faible en tant que "chambre de réflexion” qu'en tant
que "chambre de diffusion” du droit international.

(27) Cf. "La juridiction internationale”, Droit, 1989, p. 144 et Mbaye (K.), "L'intérét pour agir devant la
Cour internationale de justice,” R.C.A.D.I., 1988-II, pp. 245-246.
(28) C¥. Les relations internationales, Editions Masson, 1987, p. 135.
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a) La restructuration ostensible de la doctrine académique en tant
que "chambre de diffusion"

L'accent doit étre spécialement mis ici sur deux points au demeurant
connexes. La réorganisation de la doctrine purement académique est manifeste au
niveau de la systématisation du droit international et d'abord au niveau de sa
présentation.

1) La restructuration de la doctrine au niveau de la présentation du droit

Point n'est besoin a priori d'insister sur le role que joue la doctrine en ce qui
concerne la présentation et l'interprétation du droit qui en découle. Les chercheurs se
sont toujours reconnus le pouvoir scientifique de faire connaitre les regles juridiques
et de promouvoir leur meilleure utilisation possible. La formulation la plus nette de
ce positivisme a ét€ donnée par Hans Kelsen lorsqu'il déclare qu'il appartient 2 la
science du droit international "de connaitre le droit” et, "sur la base de cette
connaissance, de le décrire ou analyser”. Un des grands mérites du fondateur et
architecte de I'Ecole de Vienne est d'avoir insisté sur la nécessité d'une différenciation
symptomatigue entre le "droit”, déja exprimé dans un langage compréhensible, et la
"science du droit” (la jurisprudentia des Romains). Le maitre autrichien affirme en
effet que "les organes juridiques ont d'abord a créer le droit” avant d'ajouter aussitot :
"C'est la condition nécessaire pour qu'il puisse étre ensuite connu et décrit par la
science du droit” (29). 11 faut méme reconnaitre avec M. Christian Atias que I'action
de connaissance du droit et de transmission de cette connaissance est 1'une des plus
caractéristiques de la doctrine : "Ni le législateur ni le juge n'ont pour fonction de
fournir des renseignements sur le droit. C'est A la doctrine seule que cette tiche
incombe. Elle est ainsi placée en position de relais entre le droit tel qu'il est et le
droit tel qu'il est connu” (30). Ces deux activités n'ont évidemment pas le méme
but. La premire a pour mission d'établir la régle de droit tandis que 1a deuxiéme a
pour objectif de dire, "dans un langage descriptif et non prescriptif”, ce qu'est la
volonté des Etats ou des juges. Encore faut-il préciser que la doctrine académique ne -
se bome pas 2 répéter mécaniquement les normes juridiques posées par les autorités
compétentes. L'étude exégétique de ces normes dans laquelle elle s'investit
amplement vise A faciliter leur compréhension chaque fois que la reégle de droit est
ambigué ou hermétique. Cette activité implique nécessairement un effort de la part
de la doctrine au niveau de son interprétation. Quelques précisions s'imposent a ce
sujet. Les voici.

On a parfois prétendu que 1a fonction qui vise 4 décoder les dispositions
obscures d'une régle juridique n'est pas complétement "exclusive de toute coloration
normative”. Il est certes bien difficile de décrire ou a fortiori d'interpréter les regles
de droit parfois rédigées dans un langage sibyllin ou des arréts dont la motivation est
elliptique sans leur apporter un élément inédit. Certains théoriciens ont cru alors
pouvoir en déduire que "toute interprétation véritable est créatrice d'une régle de droit
nouvelle”". Une doctrine constante et unanime ne pourrait-elle pas jouer sous cet
éclairage un role direct dans l'élaboration du droit ? Un éclaircissement se révele ici
indispensable. Apres avoir déclaré que "la science du droit en tant que connaissance
du droit a, de méme que toute connaissance, un caractere constitutif”, Hans Kelsen
prend bien soin de spécifier que cette édification n'a qu'un caractére purement
intellectuel : "C'est seulement au regard de la théorie de la connaissance que 1'on

(29) Cf. Théorie Pure du Droit, 1934, traduction francaise par Charles Eisenmann, Dalloz, 1962, p. 98.
(30) Cf. Epistémologie juridique, Editions P.U.F., 1985, p. 41.
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peut parler ici de création. 11 faut bien le voir : I'opération est d'une nature
essentiellement différente de la création du droit par l'autorité juridique” (31). Cette
construction est d'ailleurs loin d'étre homogene comme le souligne Michel Virally :
"Les auteurs n'échappent pas toujours 2 des préférences subjectives — par idéalisme,
esprit de systtme ou de dévouement A des intéréts nationaux — qui les aménent 2
faire pencher leur description d'un droit prétendument positif vers les r2gles et
principes auxquels les rapports internationaux devraient, a leurs yeux, se conformer”
(32). Ce qui est dit, en d'autres termes, du droit international par les "publicistes les
plus qualifiés des différentes nations" dans leurs travaux n'est pas toujours conforme
a ce droit.

La question-clef est alors de savoir quels sont les moyens d'expression des
forces doctrinales traditionnelles. Eu égard au contenant et non au contenu, la
doctrine est d'abord une ceuvre €crite qui connait un essor certain depuis trois ou
quatre décennies. Un amoncellement de publications composites consacrées a I'étude
du droit en est résulté. Il ne saurait donc y avoir dans ce domaine précis déclin ou
involution mais plutdt efflorescence de la doctrine académique. Des changements
substantiels dans ses modes d'expression se sont par ailleurs produits qui lui ont
permis depuis 1a fin de la seconde guerre mondiale de renforcer son impact sur les
sujets du droit international et sur les tribunaux internationaux. Encore convient-il
ici de distinguer deux groupes d'écrits doctrinaux.

Le premier comprend des ouvrages généraux qui couvrent en un ou plusieurs
volumes I'ensemble du droit international. On rencontre déja des ceuvres variées dans
cette catégorie : les répertoires qui sont parfois de vastes encyclopédies alphabétiques
ou thématiques, les traités qui présentent de manitre dogmatique et systématique les
diverses normes juridiques dont la somme constitue le droit des gens ainsi que les
manuels et précis qui sont rédigés avec un effort didactique de schématisation dans la
mesure ol ils sont destinés aux étudiants et a I'enseignement du droit international.
C'est dans ce groupe d'écrits doctrinaux que les soubresauts sont peut-étre les plus
nets. Les internationalistes ont d'abord privilégié la forme du traité pour exprimer
leurs idées dans la période qui va du début du XIXeme siecle au second conflit
mondial (33). Or il faut bien constater par la suite 1a présence de plus en plus
crépusculaire de ce genre d'ouvrages. C'est dire que le temps des traités généraux de
droit international A l'instar de ceux de 1'Américain Henry Wheaton ou du
Britannique Lawrence Oppenheim ou encore du Frangais Charles Rousseau semble
agjourd’hui révolu. Ces compositions scientifiques — souvent considérables — ne
sont plus mises 2 jour ni a fortiori rééditées (on peut le regretter). Il n'est nullement
téméraire de prédire sur un plan plus global avec le Professeur Clive Parry
I'irréversibilité du déclin des études pouvant embrasser de facon explicite le droit
international dans son intégralité (34). Dans le cadre du redéploiement de ses moyens
d'expression, la doctrine a en fait tendance i remplacer les traités généraux par des
ceuvres spécialisées, parfois collectives, portant sur des themes bien délimités mais
toujours tres influents. Leur impact réel varie cependant encore en fonction de la
langue véhiculaire choisie. C'est dire qu'une nouvelle restructuration formelle est en
cours 2 ce sujet. En tant que grandes langues de communications internationales,
I'espagnol ou le frangais et surtout I'anglais sont de plus en plus souvent utilisés
dans leurs écrits scientifiques par les "publicistes les plus qualifiés des différentes
nations”. Ne serait-il pas 2 la limite souhaitable que ces travaux - au moins pour les

(31) Précité, p. 99.

(32) Précité, p. 520.

(33) Cf. Charvin (R.), "Le droit international tel qu'il a été enseigné. Notes critiques de lecture des
traités et manuels (1850-1950)", Mél. Chaumont, 1984, pp. 135-159.

(34) Cf. The sources and evidences of international law, Manchester University Press, 1965, p. 104.
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plus importants - soient disponibles dans toutes les langues officielles de
I'Organisation des Nations Unies ?

Le deuxieme groupe d'études doctrinales, auquel nous venons de faire
implicitement allusion, n'est pas davantage uniforme. Il comporte des ceuvres de
caractere scientifique prononcé comme les theses de doctorat qui occupent, une fois
imprimées, une place éminente dans la recherche juridique ainsi que les mono-
graphies de plus en plus nombreuses et souvent 2 finalité pratique. La doctrine
comprend enfin des productions ponctuelles plus modestes par leurs dimensions que
théoriciens et praticiens publient dans des revues juridiques spécialisées ou dans des
Mélanges édités en I'honneur de professeurs émérites. Ces travaux prennent la forme
d'articles ou de chroniques portant sur des thémes trés précis et souvent d'actualité ou
encore de notes de jurisprudence. Les exemples ne manquent pas. Ne serait-il pas
toutefois arbitraire et fastidieux - voir méme irrévérencieux - d'égréner la litanie des
principales études de droit international publiées depuis un quart de siecle ?

La "doctrine écrite” n'est pas au demeurant toute la doctrine. Sir Robert
Jennings regrette qu'on ne songe pas assez a la puissance de persuasion et de
suggestion de la "doctrine verbale". Le Britannique exprime 2 cet égard une pensée
profonde lorsqu'il affirme : "Le droit qui n'est pas "enseigné” est souvent un droit
faible” (35). A la littérature juridique rédigée, et malgré leur oralité, s'ajoutent
effectivement les conférences et cours dispensés dans les Universités et les grandes
Ecoles ainsi qu'a I' Académie de droit international créée 2 La Haye en 1923. Le cours
magistral se rapproche de 'ouvrage scolaire avec un ton doctoral plus marqué. M.
Jean Rivero l'assimile a une technique audio-visuelle comparable 2 la télévision dont
I'empire sur le public n'est plus & démontrer (36). Comment A 1'occasion ne pas
insister sur le role pédagogique des médias en cette fin de sitcle : radio, cinéma,
télévision 7 Le Président Manfred Lachs souligne 3 ce sujet que les auditeurs et
téléspectateurs sont "de plus en plus accoutumés 2 entendre des références au droit
international dans les bulletins d'information et les documentaires” (37). Pour
assurer son enracinement dans la conscience collective des peuples, le redéploiement
de la doctrine au niveau des moyens d'expression devrait certainement étre poursuivi
dans cette direction. Dans sa résolution 45/40 adoptée le 28 Novembre 1990 dans le
cadre de la Décennie des Nations Unies pour le droit international, 1'Assemblée
générale de 'O.N.U. a invité pour sa part les Etats membres de 1'Organisation
mondiale 2 "encourager I'enseignement, I'étude, 1a diffusion et une compréhension
plus large du droit international” et a étudier "la possibilité d'inclure des éléments de
droit international dans les programmes des écoles primaires et secondaires”. Des
perspectives nouvelles s'offrent ainsi A la doctrine pure en tant que "chambre de
diffusion” du droit international. Le spectre du déclin pourrait reculer d'autant plus
vite en ce domaine que la société internationale est sur la voie de la démocratisation
en cette fin de XXeme siecle.

De surcroit, il convient de souligner la restructuration spectaculaire de la
docurine académique lorsqu'elle intervient en tant que "chambre de systématisation”
du droit intemational.

2) La restructuration de la doctrine au niveau de la systématisation du droit

Le droit en général ne serait qu'un caphamaiim ou un magma de matériaux
épars sans la doctrine dont I'un des rdles principaux est de passer du cas concret 2

(35) Cf. "Teachings and teaching in international law”, Mél. Lachs, 1984, p. 121.
(36) Cf. "Réflexions sur I'enseignement du droit”, Mél. Trotabas, 1970, p. 456.
(37) Précité, p. 188.
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I'abstraction. M. Philippe Rémy précise que l'interpréte a des lors "le devoir"
d'établir 1a norme juridique "2 sa place dans un ordonnancement cohérent de décisions
qui forment un systeme de droit” (38). L'un des objectifs majeurs des juristes est
bien de procéder A des exposés systématiques du droit en vigueur afin d'en
comprendre les mécanisies fondamentaux ainsi que les finalités. M. Jean Rivero
rappelle d'ailleurs 2 juste titre un nouvel élément de particularisme de la doctrine par
rapport 2 la jurisprudence : le Sage a pour ligne de conduite l'empirisme tandis que
le Savant est condamné au dogmatisme. Cest dire que les théoriciens sont par
vocation des "faiseurs de systémes” dont l'apologie n'est certainement plus 2 faire
(39). IIs ont a ce titre une mission irremplacable 2 jouer dans I'organisation du droit.
De fait, il faut reconnaitre que certains auteurs ont parfois poussé trés loin ce que M.
Christian Atias appelle le "constructivisme juridique”. C'est I'exemple frangais de
I'Ecole de 1'Exégese an XIXeme sidcle ou encore celui plus panoramique du syst2me
pyramidal des normes juridiques de Hans Kelsen au début du XXeme siécle. Le role
de la doctrine ne parait-il pas néanmoins évanescent depuis plus d'un demi-si¢cle
dans son ceuvre de "modélisation” du droit ? Ne faut-il pas dresser un proces-verbal
de carence et évoquer A nouveau le spectre du déclin dans la mesure ol les
"publicistes les plus qualifi€s” produisent objectivement de moins en moins de
grands systtmes capables de donner du phénomene juridique une explication
d'ensemble ? Malgré les apparences, la situation n'est pas catastrophique.

Les causes du fléchissement de la doctrine en tant que "chambre de
conceptualisation” des régles juridiques ne sont pas inconnues. Il faut en vérité tenir
compte ici du phénomene d'‘émiettement du droit qui est I'une des caractéristiques
majeures de 1'évolution contemporaine du systtme juridique international. Pour
1égitimer ce processus d'atomisation, on peut invoquer une kyrielle de raisons :
I'incommensurabilité du Droit, son hétérogénéité croissante, sa complexité accrue,
1a c€lérité de son évolution. Les atouts de la segmentation du droit sont par ailleurs
visibles. Nous avons déja relevé que la doctrine avait assuré sa régénération dans ses
moyens d'expression en délaissant I'ere des ceuvres générales et purement théoriques
pour entrer dans celle des études détaillées et pratiques. La littérature juridique a ainsi
gagné A la fois en densité et en performance. Son niveau de précision n'a peut-étre
jamais été aussi grand que de nos jours. Mais il y a 'envers de la médaille. Le virus
de la compartimentation ou de la fragmentation du droit entraine le cloisonnement de
1a recherche et un tel processus engendre 2 son tour des effets pervers. A l'instar de
toute technique repliée sur elle-méme, le Droit court le risque de devenir "un
instrument de stérilité si ce n'est d'oppression” assure M. Jean-Denis Bredin apres
avoir constaté que la doctrine, de toute facon, se dégrade en s'engongant "dans les
limites d’'une quelconque discipline”. Les conséquences de cette évolution sont
évidentes. Rares sont aujourd'hui les "publicistes les plus qualifiés des différentes
nations” capables d'embrasser I'ensemble de leur discipline au cours de leur carritre.

Avec M. René de Lacharritre, il faut bien admettre que les chercheurs
accomplissent de nos jours des taches le plus souvent parcellaires : "Il traitent des
conditions nécessaires pour obtenir un prét de la Banque mondiale ou des mesures
que prévoit le I1leme accord international sur le cacao”. L'auteur ajoute que ces
questions de plus en plus spécialisées n'incitent pas les juristes a s'engager "vers les
vastes constructions de I'esprit” avant de s'interroger : "D@s lors ne faut-il pas
s'habituer 2 l'idée que les syntheses théoriques, les controverses doctrinales,
appartiennent surtout au passé et que les préoccupations actuelles s'en détournent

(38) Cf. "Eloge de I'Exégase”, Revue de la Recherche Juridique, Droit g’ospcct.if, 1982-2, p. 260.
(39) Cf. Rivero (J.), "Apologie pour les faiseurs de systémes”, Rec. Dalloz, 1951, Chron. XXIII, pp.
99-102.
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inévitablement ?" (40). On peut observer — notamment avec M. David Kennedy —
une tendance trds nette au pragmatisme, a I'empirisme, 2 l'anticonceptualisme dans
le domaine juridique et finalement & "I'agnosticisme théorique” dans la stratégie
globale des internationalistes contemporains (41).Comment ne pas déplorer dans un
climat apparemment délétere une certaine atonie quand ce n'est pas une régression de
la réflexion théorique ? Une spécialisation qui est entrée dans une phase paroxysmale
empéche inexorablement les théoriciens de progresser au niveau de I'idéalisation ou
de la sublimation du Droit. Il convient pourtant d'atténuer la rigueur de ces propos
alarmistes par une triple observation.

Tout d'abord, 1a période de 1Entre-deux guerres a ét€ incontestablement fertile
en travaux théoriques. Ainsi en témoignent les études des internationalistes
autrichiens tels que Hans Kelsen et Alfred Verdross. M. René de Lacharriere note a
un niveau plus global mais sur un ton quelque peu sardonique que "les théories
anciennes existent, savamment construites, méditées, pesées et disponibles dans
toutes les bibliotheques” (42). Toutes présentent cependant un dénominateur
commun. Vitoriennes ou grotiennes, volontaristes ou objectivistes, dualistes ou
monistes, kelséniennes ou scellistes, aucune de ces constructions n'est vraiment 4
I'abri de 1a critique. C'est dire qu'il faut déja relativiser la faiblesse théorique de la
doctrine d'aujourd’hui par rapport 2 celle d'hier. Comment ne pas partager, en d'autres
termes, 1a conclusion de M. Christian Atias selon laquelle "les juristes devraient étre
mithridatisés 2 tout jamais contre une excessive confiance dans leurs théories" ?
Mais ce constat ne signifie pas pour autant que les internationalistes doivent
irrémédiablement baisser les bras ou se complaire dans une attitude fataliste.

La conceptualisation se rencontre certes moins souvent de nos jours au degré
supérieur en raison de la balkanisation du Droit et de la promptitude de son
évolution. Elle peut toutefois étre détectée de plus en plus fréquemment 2 des paliers
intermédiaires. Les exemples ici sont légion. La science juridique frangaise a ainsi
largement contribué 2 la systématisation du droit international du développement qui
est un droit de finalité. L'expression méme semble avoir été utilisée pour la
premitre fois en 1965 par André Philip et Michel Virally. On connait par ailleurs le
role prépondérant joué par le Doyen Claude-Albert Colliard ou le Professeur Maurice
Flory pour rendre cohérente cette branche du droit international général apparue A 1a
suite de I'accession 2 l'indépendance des Etats nouveaux (43). 11 y a également 2 un
niveau plus "humble” un nombre toujours plus grand de theses de doctorat et de
monographies qui sont autant de synthe¢ses de plus en plus influentes dans des
matieres fort complexes et controversées ou en voie de réactualisation comme par
exemple le droit de 1a mer (44).

Enfin et surtout, il importe de mettre I'accent sur une nouvelle restructuration
importante de la doctrine académique en constatant 1a quasi-obsolescence de I'école de
pensée qui considere que le droit s'explique par lui-méme et qu'il faut des lors l'isoler
des disciplines censées interférer avec lui. Apres avoir constaté que le positivisme de
la fin du XIXeme si¢cle et I'école normativiste du début du XXeme sidcle avaient
permis d'atteindre "de trés hauts niveaux d'élaboration doctrinale” en désenclayant la
science du droit des autres disciplines, M. Antonio Cassese souligne qu'ils avaient
néanmoins débouché "sur un appauvrissement de la connaissance juridique” (45).

(40) Cf. "Notes sur les orientations de la doctrine,” Mél. CHAUMONT, 1984, p. 364.

(41) Cf. "A new stream of intemational law scholarship”, Wisconsin International Law Journal, 1988,
Volume 7, n° 1, pp. 1-49.

(42) Précité, p. 367.

(43) Cf. Feuer (G.) et Cassan (H.), Droit International du Déveloprment, Dalloz, 1991, 612 p.

(44) Cf. Lucchini (L.) et Voelckel (M.), Droit de la Mer, Pedone, Tome I, 1990, 640 p.

(45) Cf. le droit international dans un monde divisé, Editions Berger-Levrault, 1986, p. 10.
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Dans le méme sens, Charles De Visscher précise que la théorie kelsénienne est "de
toutes les doctrines contemporaines celle qui, trés délibérément d'ailleurs, s'isole le
plus completement des réalités sociales” (46). M. Mohammed Bedjaoui exprime
également un point de vue voisin lorsqu'il déclare que "le droit ne s'isole pas de son
contexte socio-économique” (47).

11 y a sans doute toujours eu des écrivains pour faire ressortir I'emprise des
éléments extra-juridiques découlant des réalités sociales sur la formation du droit
international. L'un des premiers par exemple 2 avoir insisté sur le role de I'économie
dans le progres des relations interétatiques a peut-étre €t le Suisse Vattel des le
XVIIIeme siecle. Les juristes afro-asiatiques et les tenants irréductibles de 1Ecole
marxiste doivent présentement étre considérés comme les plus fideles représentants
de ce courant de pensée qui vise 2 privilégier 1a transdisciplinarité (48). 1l est vrai
néanmoins que la doctrine devrait avoir une conception toujours plus large de la
science du droit si elle veut parvenir 2 une meilleure connaissance du phénomene
juridique dans son ensemble. Comment des lors ne pas partager I'opinion de Michel
Virally, pour qui "le pré-droit mérite de faire I'objet de ses investigations autant que
le droit établi”, ou encore celle du nouvel académicien Jean-Denis Bredin : "Le Droit
s'essouffle vite A ne pas rencontrer la philosophie, la sociologie, I'histoire,
Féconomie” ? Science et technologies sont également 2 prendre en considération
dans la mesure ol elles commandent I'innovation juridique. Ne sont-elles pas a
I'origine de nouvelles inflorescences du droit international concernant 'Humanité
entiere comme le droit de I'espace cosmique ou celui des fonds océaniques ? Le droit
comparé a lui aussi un role fondamental A jouer dans la science du droit. Les
chercheurs ne devraient-ils pas davantage l'utiliser pour bonifier le syst¢me juridique
international en mettant 2 profit I'expérience des divers systémes juridiques
nationaux qui sont particulierement élaborés ? Ne faut-il pas par exemple — dans
des négociations avec les Etats-Unis — bien connaitre le droit constitutionnel de ce
pays et tout particulierement les restrictions qu'il impose aux pouvoirs des autorités
fédérales investies du treaty making power (49) ?

Ces suggestions formulées, personne ne peut contester sur un plan global les
efforts doctrinaux au nivean de la diffusion du droit. Les théoriciens ne sauraient
cependant se contenter de gloser sur les régles juridiques en expliquant leur sens et
leur portée ainsi que leurs conditions d'application ou leurs effets. M. Jean-Jacques
Bienvenu affirme qu'une approche descriptive du droit positif est sans doute la
condition sine qua non "de toute ceuvre pédagogique et de toute recherche scientifique
". Mais I'éminent administrativiste frangais prend bien soin de préciser qu'une telle
démarche ne doit pas pour autant "absorber toute 'activité doctrinale an point d'en
faire une épuisante entreprise de légitimation et de cohésion de l'ordre juridique
existant” (50). La these selon laquelle les juristes ne sauraient étre uniquement des
observateurs et des compilateurs est en vérité ccucuménique et s'applique notamment
dans l'ordre juridique international.

A I'égard des régles et des concepts juridiques, l'indépendance intellectuelle de
la doctrine pure lui confére une importante fonction critique qui implique
certainement de sa part — aujourd'hui plus qu'hier — une restructuration impérieuse
en tant que "chambre de réflexion”.

(46) Cf. Théories et réalités en droit international public, Pedone, 1970, p. 82.

(47) Cf. "Non-alignement et droit international”, R.C.A.D.I., 1976-111, Tome 151, p. 381.

(48) Cf. Virally (M.), "Panorama du droit interpational cosntemporain”, R.C.A.D.L,, 1983-V, pp. 9-382

;lg ;Zlias (T.0.), Africa and the development of international law, Martinus Nijhoff Publishers, 1988,
p.

(49) Cf. Jauffret-Spinosi (C.), Les grands systémes de droit contemporains, Dalloz, 1982, p. 11.

(50) Cf. "Remarques sur quelques tendances de la doctrine contemporaine en droit administratif™,

Droit, 1985-1, p. 156.
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b) La restructuration impérieuse de la doctrine académique en
tant que "chambre de réflexion"

La doctrine a pour mission de contester les solutions que le droit positif a
mis en vigueur afin d'apporter une contribution efficace au progrés du droit. En
reprenant les termes du Doyen Henri Batiffol, on peut dire que c'est méme "la raison
d'étre fondamentale de l'existence d'une pensée juridique qui va au-dela d'une simple
description” (51). La vocation de la doctrine est de mettre en lumitre les
imperfections du systtme juridique international et de proposer les moyens d'y
remédier. Son role est bien de dégager l'esprit général du droit coutumier ou
conventionnel afin d'en €éliminer les zones d'ombre ou de résoudre éventuellement
leurs antinomies. En allant plus loin avec le Recteur Jacques Dehaussy, il est
permis de penser que la "doctrine des publicistes les plus qualifiés des différentes
nations” ne doit pas hésiter au besoin a "dénoncer les inadéquations” qu'elle "apergoit
entre les réalités sociales — qui €évoluent sans cesse — et les regles juridiques"(52).

La doctrine apparait dans ce contexte comme une indispensable "chambre de
réflexion”. Mais encore faut-il qu'elle soit entitrement libre de s'exprimer pour
mener A bien sa mission. Cette exigence est assurément fondamentale quand on sait
que bien peu de solutions de droit sont 2 I'abri des joutes doctrinales. Controverses
académiques ou querelles byzantines paraissent méme inévitables en matiere
juridique. C'est dire que la double activité créatrice et critique de 1a doctrine dépend
des conditions idéologiques et politiques. Il est avéré que les régimes d'oppression
détruisent la science. IIs stérilisent en particulier la science du droit et conduisent 2
I'obscurantisme ou A des doctrines "officielles” et "conformistes” — donc
sclérosantes ou hémiplégiques — comme celles qui ont prévalu pendant des
décennies et jusqu'en 1991 dans les régimes autoritaires a direction communiste de
I'Europe de I'Est. Dire que les individus et tout spécialement les juristes ne
comptent gudre en tant que tels dans les "Etats de non-droit" ne signifie-t-il pas a
contrario qu'il ne saurait y avoir de forces doctrinales dignes de ce nom — c'est-3-dire
crédibles et influentes — sans respect des droits de I'homme et sans démocratie
libérale ? Il est pourtant évident que I'Etat de droit n'est pas encore partout en état de
gréce et qu'il demeure dans beaucoup de pays plus un objectif A atteindre qu'une
réalit€. On doit donc logiquement admettre que si la science du droit en général a pu
traverser une ere de faiblesse théorique et critique dans 1a présente moitié du XXeme
sitcle, c'est pour des raisons qui sont, au moins en partie, exogenes 2 la doctrine.
Cette exégese ne saurait cependant étre suffisante.

Le droit international — sensiblement moins élaboré que les disciplines de
droit interne — a plus intensément subi que ces dernieres I'emprise des forces
doctrinales académiques. Cette emprise fluctue toutefois selon les circonstances et
les périodes. Le processus n'est pas en d'autres termes linéaire mais cyclothymique.
La doctrine a ainsi joué un rdle déterminant lors du surgissement du droit
interétatique sous I'impulsion de figures embiématiques comme Vitoria, Suarez,
Grotius ou Vattel. Mais la science juridique connait & partir du XIXeme siécle des
périodes de flux et de reflux qui tiennent en particulier 2 la maniére différente dont la
doctrine a pu elle-méme concevoir son rdle : assurer la consolidation du droit
existant ou contribuer 4 son développement progressif.

Une question préalable s'impose a ce sujet. La doctrine est-elle réellement
placée devant une alternative contenant deux propositions antagonistes et entre

(51) Cf. "La responsabilité de la doctrine dans la création du droit", Revue de la Recherche Juridique,
1981-2, p. 181.
(52) Cf. "Travaux de la Commission du Droit International des Nations Unies”, A.F.D.L, 1960, p. 636.
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lesquelles elle serait mise en demeure de choisir ? Doit-elle séparer avec netteté la
lex lata et 1a lex ferenda, le droit établi et le droit souhaité ? Les juristes seraient-ils
en un mot enfermés dans un dilemme ? 11 est permis en vérité de se demander si
I'option entre réalisme et idéalisme est fatale et s'il n'est pas possible de méler ces
deux perspectives qui apparaissent dans I'absolu aussi salvatrices 1'une que l'autre.
Clest en tout cas la these de I'internationaliste polonais Manfred Lachs lorsqu'il
déclare en 1962 que le théoricien "doit éviter aussi bien de s'en tenir de fagon trop
rigide 2 des principes qui appartiennent au passé que d'anticiper trop vite sur le
développement futur” (53). On ne saurait objectivement vouer aux gémonies I'une
ou l'autre de ces deux attitudes qui peuvent étre alternativement concevables en
raison de la conjoncture. On peut ainsi comprendre le Savant qui concentre ses
efforts sur I'affermissement du droit dans une période de stabilité. Mais la doctrine ne
doit-elle pas extérioriser une ambition juridique novatrice lorsque les circonstances
de la vie internationale sont en constante évolution ? N'est-ce pas précisément le cas
a l'orée du troisieme millénaire ol I'on peut diagnostiquer avec Michel Virally ce
qu'il est convenu d'appeler "la crise du droit international contemporain” ?
L'implosion brutale des démocraties populaires en Europe centrale, les graves
séquelles de 1a crise économique dans les pays industrialisés et 1a fosse abyssale sans
cesse élargie entre Etats technologiquement avancés du Nord et Etat en voie de
développement du Sud révelent que nous sommes dans I'une des plus grandes
fractures que le monde n'a peut-tre jamais connu. Comment dans une telle phase
cataclysmique les juristes pourraient-ils figer sur le marbre un droit qui reflete de
moins en moins les intéréts de la Communauté internationale ? Une doctrine qui
refuse de soumettre ses acquis 2 1a critique et qui est sans options régénératrices dans
un tel contexte est assurément une doctrine qui se résigne au déclin (54).

Les forces doctrinales sont-elles au moins conscientes de la nécessité de cet
Aggiornamento 7 La tentation de répondre positivement est grande 2 la lecture de
certaines déclarations. Apres avoir affirmé que le "juriste doit faire allégeance an
droit", le Britannique Sir Gerald Fitzmaurice précise par exemple "qu'il doit
aujourd'hui cette allégeance a un systéme juridique évolutif et non 2 un droit pétrifié
2 un certain stade de son développement”. Cette conviction est partagée par le
Soviétique Grigory Tunkin pour qui "la science du droit international peut exercer
une influence considérable sur son développement a condition de se tourner vers le
progres” (55). C'est aussi le sentiment des tiers-mondistes qui n‘ont pas douté — au
moins jusqu'en 1989 — de l'in€luctabilité de I'émergence d'un Nouvel ordre
économique intemnational. Lors du Colloque sur le droit international et I'héritage de
Grotius, organisé 2 La Haye le 10 Avril 1983 afin de commémorer le quatre-
centidéme anniversaire de la naissance du "Fondateur du droit des gens”, M. Eduardo
Jimenez de Arrechaga a ainsi félicité le publiciste hollandais "pour I'exemple qu'il
donne de la foi dans le droit tel qu'il doit &tre”. A la suite de I'intervention de
I'éminent juriste uruguayen, d'autres participants ont invité les Savants A prendre
conscience de ce que la société internationale connait — aujourd’hui comme en 1625
— un "moment grotien" qui exige un effort doctrinal comparable 2 celui qui avait
valu une notoriété multiséculaire au pere du De jure belli ac pacis (56). C'est
également V'opinion de M. Mohammed Bedjaoui selon laquelle la doctrine doit

(53)Cf. AC.D.I, 1962, Volume L, p. 9.

(54) On peut ici noter c&ue le "légalisme outrancier” ou "fétichisme légal” de 1Ecole exégétique
frangaise - peu critique & I'égard du Code Civil - et son refus de considérer i sa juste valeur la
jurisprudence furent dénoncés dés la fin du XIXeme siécle comme n'apportant au droit que stagnation
et sclérose. C'est pourquoi elle fut supplantée au début du XXeme siécle par 1'Ecole de la "libre
recherche scientifique” du Doyen Frangois Gény.

(55) Auteurs précités : voir respectivement pp. 121 et 116.

(56) Cf. Compte rendu du Colloque in A.F.D.I., 1983, pp. 1219-1220.
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accepter dans son intégralité I'évidence des bouleversements en cours et ne pas
limiter sa modernité A l'art d'accommoder les mots aux circonstances.
L'internationaliste algérien spécifie qu'il lui incombe de participer au progrés du
droit en se persuadant que sa restructuration n'est pas synonyme de déclin mais
d'actualisation avant de conclure sans ambages : "Ce serait donc une étonnante
aberration, méthodologique et philosophique, que de considérer tout changement du
droit comme de l'anti-droit” (57). Mais que faire pour juguler I'asthénie doctrinale
dans le contexte présent 7 Comment combattre le phénomene de déphasage
grandissant de I'analyse juridique par rapport aux réalités sociales ?

11 serait assurément présomptucux de proposer une stratégie thérapeutique qui
soit la panacée. Quelques suggestions pourront néanmoins &tre dégagées aprés avoir
constaté la pérennité du clivage entre conservateurs et réformateurs ainsi que le
déclin au moins relatif des grands courants de la pensée juridique internationale.

1) Le déclin relatif des grands courants de la pensée juridique internationale

Les internationalistes n'auraient-ils pas intérét 2 prendre leur distance a 1'égard
de conceptions doctrinales trop étroites ? Le clivage entre jusnaturalisme et
positivisme — qui comptent précisément parmi les grands courants de la pensée
juridique internationale — ne parait-il pas lui-méme quelque peu obsolescent ? La
question en tout cas a été posée des 1973 par le Professeur américain Mac Dougal
qui plaide "en faveur d'une approche anthropologique du droit” aprés avoir vilipendé
aussi bien "les conceptions du courant positiviste que celles des tenants du droit
naturel” (58). Cette these mérite réflexions.

Le premier courant qui a prévalu 2 partir du XVIeme sicle a été celui de
1'Ecole du droit de la nature et des gens sous la double influence chrétienne et
romaine (59). Ses adeptes soutiennent que les régles juridiques de la société
interétatique ne sont que I'expression d'un droit naturel infrangible et cecuménique
dont la force obligatoire ne résulte pas de considérations d'ordre historique mais de sa
conformité avec la volonté divine ou avec la raison. 11 faut A 'occasion rendre une
nouvelle fois hommage A Grotius qui a réussi 2 affranchir la science du droit de
I'emprise de la théologie en lui donnant une base rationnelle (60). Avec la
concrétion des regles coutumieres dans la seconde moiti€é du XVIIIeme siecle et le
déclin correspondant du droit naturel apparaissent les premiers positivistes dont
l'objectif est de décrire le droit en vigueur en faisant fi de son fondement moral.

La question principale est alors la suivante : que reste-t-il aujourd’hui des
grandes conceptions doctrinales qui ont accompagné I'histoire du droit international
depuis l'aube des Temps Modemnes ?

11 est certain que 1a plupart des intemationalistes se rangent toujours sous la
bannitre du positivisme tandis que d'autres se montrent favorables 2 la "réactivation”

(57) Cf. Pour un nouvel ordre économique international, Editions de 1'U.N.E.S.C.0., 1979, p- 104. Voir
par ailleurs Flory (M.), "La quatritme décennie le développement. La fin du nouvel ordre
économique international 7", A.F.D.L, 1990, pp. 6&'3

(58) Cf. Livre du Centenaire de I'lnstitut de droit international (1873-1973), Editions S. Karger S.A.,
Bile, 1973, p. 367.

(59) Dans la pléiade des théologiens catholiques espagnols qui ont nimbé de lumidre les XVI2me et
XVIeme siécles, il faut citer le dominicain de Vitoia et le jésuite Suarez. Tous deux ont exercé une
influence majeure sur la formation du droit des gens. Les contestations qui entourent la découverte et
la conquéte des Amériques par I'Espagne donnent ainsi au premier I'opportunité d'exposer dans la
Relectio de Indis les principes qui doivent régir un ordre juridique international exclusivement
composé d'Etats souverains et éﬁ:lux. Voir Truyol y Serra (A.) et autres, Actualité de la pensée
juridiglfxe de Francisco de Vitoria, Editions Bruylant, 1988, 129 p.

(60) Cf. Ago (R.) et autres, "Commémoration du quatriéme centenaire de la naissance de Grotius”,
R.C.AD.L, 1983-1V, pp. 371-469.
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du jusnaturalisme comme le Japonais Kotaro Tanaka. On constate néanmoins avec
M. Luigi Ferrari Bravo le déclin du positivisme juridique sous la forme extréme
qu'il avait revétue tout au long du XIXeme siecle. L'internationaliste italien précise
que la doctrine positiviste classique, "inspirée de la conception hégélienne de la
volonté de 1I'Etat, ne correspond plus aux exigences contemporaines” (61). On
observe concrétement un passage du positivisme étatiste et volontariste absolu au
positivisme sociologique et pragmatique avec les multiples facettes qu'on lui
connait a 1'approche du XXI¢me siecle. Les partisans de 1'Ecole marxiste-1€niniste
— qui s'appuient sur un dogme apparemment nécrosé — analysent pour leur part le
jusnaturalisme et le positivisme comme des systémes idéologiques conformes aux
intéréts de la classe bourgeoise dominante dans la mesure ol I'un comme l'autre
viseraient globalement 2 la défense du staru quo. La remarque ne manque pas de
pertinence. Elle a d'ailleurs inspiré les juristes du Tiers Monde qui font valoir pour
leur part que l'interpréte ne saurait étre 1'observateur lymphatique de la réalité
juridique comme le souhaite le positivisme. Dans leur vision rénovée de la société,
ils soulignent que 1a sécurité puisée dans le respect du droit n'est qu'une utopie
pernicieuse et qu'une contre-offensive s'impose afin que soient pris en compte les
problémes fondamentaux auxquels la Communauté internationale est confrontée :
développement économique et social, répartition équitable des richesses, transfert de
technologies, désarmement général, protection des droits de 'nomme. Comment en
dernitre analyse ne pas acquiescer aux propos lénifiants de M. Charles Rousseau :
"L'une des finalités de tout systéme juridique digne de ce nom est la protection des
faibles et ceci vaut dans l'ordre international comme dans I'ordre interne”.

Les grands courants de la pensée juridique internationale ne permettent pas a
1a doctrine académique de jouer pleinement son rile de "chambre de réflexion”. C'est
la raison pour laquelle ils sont en déclin au moins relatif. En vérité, derriere le
clivage évanescent positivisme — jusnaturalisme apparait toujours présent et bien
visible celui qui oppose traditionnellement les intemationalistes conservareurs et
réformateurs.

2) La pérennité du clivage entre les internationalistes conservateurs et -
réformateurs

Avoué ou non, le véritable clivage parait bien &tre celui qui oppose
aujourd'hui le dogmatisme conservateur au pragmatisme réformateur. Cette division
binaire est au demeurant loin d'étre révolutionnaire. Le Doyen Georges Ripert
enseignait déja en 1955 : "Un classement simpliste mais exact des forces créatrices
du droit distingue deux grandes catégories : les forces conservatrices qui essaient de
maintenir le droit existant, les forces réformatrices qui veulent le modifier ou le
transformer. Il y a évidemment des sous-distinctions a faire dans ce classement car il
est plusieurs manitres de conserver ou de réformer” (62). Une telle dichotomie n'est
de surcroit nullement spécifique 2 la doctrine purement académique. Elle se retrouve
pleinement dans la doctrine finalisée a laquelle il parait opportun de faire ici une
premiere allusion précise.

Elle a ainsi ét€ constatée au sein de la C.D.I. 2 propos de 1a codification de la
succession d'Etats aux traités avant qu'un compromis ne soit &tabli entre
progressistes du Tiers Monde et traditionalistes occidentaux (63). Ces demiers
avaient ainsi jugé utile d'attacher un intérét 2 la pratique des Etats nouveaux issus de

(61) Cf. "La coutume internationale dans la pratique des Etats", R.C.A.D.L, 1985-1I1, pp. 260-261.
(62) Cf. Les forces créatrices du droit, L.G.D.J., 1955, p. 86.
(63) Cf. Meriboute (Z.), La codification de l1a succession d'Etats aux traités, P.U.F., 1984, pp- 28-31.
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la décolonisation parce qu'elle correspond, selon eux, aux "précédents récents” tout
en spécifiant qu'il serait arbitraire de négliger les "précédents anciens” ayant surgi en
Europe occidentale ou en Amérique latine avant 1945. M. Roberto Ago souligne
ainsi en 1963 que le probléme de la succession d'’Etats n'est peut-tre pas
actuellement si "différent de ce qu'il était A d'autres époques”. Les juristes afro-
asiatiques ont estimé au contraire qu'il est impératif d'avoir une vision novatrice du
droit en tenant compte des récents progres sociologiques accomplis dans la société
intemationale. M. Mohammed Bedjaoui précise en 1968 que les précédents passés ne
représentent qu'un intérét mineur pour la solution des problémes de successions
postérieurs 2 1945 (64).

Sur un plan trés général, il est intéressant de noter que l'affrontement parait
de plus en plus paroxysmique entre gardiens adamantins de I'Orthodoxie et
reconstructeurs opinidtres du Temple. Il est par ailleurs inégal car la balance penche
d'emblée en faveur des premiers. C'est dire que la perestroika doctrinale en ce
domaine risque d'étre longue. La remarque mérite 2 nouveau réflexions.
L'apprentissage du droit donne sans doute aux futurs chercheurs et praticiens des
concepts généraux et un vocabulaire technique ainsi qu'une méthode appropriée. Il
faut bien avouer cependant que cette maieutique juridique penche vers un formalisme
au demeurant incontournable. Le Professeur Edouard Lambert écrivait 2 ce sujet en
1926 : "Notre enseignement universitaire a de tout temps ét€ organisé en vue de
faire des juristes les défenseurs spontanés de toutes les situations acquises et de
développer en eux un esprit ultra-conservateur” (65).

La situation a-t-elle beaucoup évolué depuis lors en France comme 2
I'étranger ? Rien n'est moins certain. La doctrine enseignée est certainement
essentielle en tant que moyen de présentation d'une discipline inconnue des
étudiants. Il faut pourtant reconnaitre que le professeur de droit inflige trop souvent
aux futures élites un bachotage indigeste alors qu'elles ont besoin d'apprendre a
communiquer et de forger leur personnalité afin d'acquérir une véritable autonomie
sur le plan intellectuel. Le maitre ne devrait-il pas dés lors reconsidérer 1a fagon dont
il envisage sa mission ? N'aurait-il pas intérét par exemple 2 insister davantage sur

la réflexion critique et I'argumentation prospective plutdt que sur la description -

systématique des détails qui privilégient les tendances hiératiques ? Une
revitalisation pédagogique est paradoxalement suggérée en France depuis des lustres.
Mais cette médication — qui implique 1a transformation du systeme éducatif — n'a
pas encore vraiment été mise en application. C'est dire qu'il est temps encore pour
les juristes — toutes disciplines confondues — de réagir.

Les forces doctrinales académiques marquent actuellement le pas lorsqu'elles
interviennent en tant que "chambre de réflexion”. Leur léthargie est d'autant plus
préoccupante qu'elles influencent souvent l'opinion des praticiens. Il est ainsi tout
particulierement lorsqu'elles jouent pour le compte des tribunaux intemationaux le
role éminent de "chambre de consultation”.

(%4) Cf. respectivement A.C.D.L, 1963, Volume 1, pp. 206-207 et A.C.D.1, 1968, Volume I, pp. 100-
101

(65) Cf. Lachs (M.), précité, pp. 181-182. M. Bedjaoui fait observer que le droit est par sa pature le
produit d'une dialectique subtile entre I'innovation et la continuité : "D'une part, il traduit une réalité
sociale qui est en mouvement et qu'il est obligé de tenter de ratiraper au prix d'un certain décalage ou
retard. 11 apparait alors comme un phénoméne évolutif. Mais d'autre part, en traduisant des rapports
sociaux, il fixe ou stabilise le milieu social dont il est le produit. Il consolide et protége ainsi des acquis.
1! refuse donc le changement qui menacerait ces acquis et remplit ainsi une fonction de conservation”
(précité, p. 115).
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c) La restructuration formelle de la doctrine académique en tant
que "chambre de consultation"

La place du reglement juridictionnel des différends interétatiques reste limitée
en dépit de l'insuffisance des regles conventionnelles et coutumitres. A I'égard d'une
jurisprudence internationale décentralisée et pusillanime par rapport 2 la juris-
prudence interne, une triple fonction est traditionnellement assignée a la doctrine.
Celle-ci est d'abord un "agent de divulgation” des décisions rendues par les tribunaux
qui se caractérisent pas un certain €sotérisme. La science du droit international
permet ainsi aux Etats de s'en prévaloir en assurant leur décryptage. La doctrine joue
€galement un réle irremplagable dans la systématisation de la jurisprudence en
introduisant la cohérence dans un ensemble de décisions éparses prises au gré des
événements. Elle peut enfin contribuer & l'innovation jurisprudenticlle par ses
appréciations plus ou moins critiques. Les auteurs savent 2 l'inverse qu'ils peuvent
trouver de tres utiles éléments de réflexion dans les décisions de justice et certaines
constructions doctrinales prennent effectivement appui sur les actes juridictionnels
internationaux.

Une attitude apparemment antinomique mérite cependant d'étre mise en
exergue. On observe en effet une emprise stable et substantielle quoique diffuse de la
doctrine académique comme de la doctrine finalisée sur la jurisprudence en méme
temps qu'un déclin relatif de la citation des écrits doctrinaux purement académiques
par les tribunaux internationaux.

1) Le déclin relatif de la citation des forces doctrinales académiques par les
tribunaux internationaux

La genese de I'arbitrage international ne sera pas retracée ici. Il est néanmoins
utile de rappeler que cette institution n'exerce encore qu'un pouvoir symbolique sur
la formation du droit pendant la période qui va de sa renaissance en 1794 jusqu'au
milieu du XIX2me sidcle. Les rares organes arbitranx accessibles aux Etats recourent
en fait trés fréquemment aux th€oriciens afin de trouver dans leurs études des points
de vue autorisés pour statuer sur les questions de droit qui leur sont soumises. Aprs
avoir déploré "I'incompétence des rédacteurs de sentences” qui "discrédite I'arbitrage
aupres des juristes”, Albert De Lapradelle et Nicolas Politis précisent que les auteurs
ne font pratiquement pas état des décisions de justice alors méme que les
commissaires se présentent comme d'inconditionnels thuriféraires des Savants en
n'omettant jamais de les citer : "Grotius, Vattel, Bynkershoek forment, de 1798 a
1855, le fond de leur littérature. Rutherford, Lee, Burlamaqui compltent leur
bibliotheque" (66). La doctrine procurait ainsi aux Sages les matériaux essentiels
dont ils avaient besoin et exergait par la méme une influence primordiale sur
I'évolution du droit international.

Cette période éphémere et A jamais révolue correspond incontestablement 2 la
phase de culmination ou 2 I'dge d'or de la doctrine académique en tant que chambre de
consultation des tribunaux internationaux. La situation a en effet évolué dans le sens
du déclin réel des la fin du XIXeme siecle lorsque I'arbitrage rivalise avec les forces
doctrinales et acquiert une importance désormais décisive sur '€laboration des régles
internationales non écrites. L'usage consistant pour le juge A citer les écrivains du
droit et leurs écrits scientifiques a néanmoins perduré en dépit de 1'expansion du
corpus jurisprudentiel. 11 convient toutefois d'apporter un double correctif A cette
affinnation selon que les juridictions sont arbitrales ou judiciaires. Cet usage

(66) Cf. Recueil des Arbitrages Internationaux, Pedone, 1905, Tome I (1798-1855), p. XLVII.
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connait en fait une ere de restructuration spectaculaire pour les secondes et de déclin
partiel pour les premiéres.

La pratique des tribunaux internationaux occasionnels est assurément loin
d'étre uniforme. Certaines juridictions arbitrales continuent d'égrainer aujourd'hui
encore A profusion les opinions des juristes. La sentence au fond rendue le 19
Janvier 1977 par le Professeur René-Jean Dupuy énumere ainsi, dans la célRbre
affaire Texaco-Calasiatic contre Gouvernement libyen, une nuée d'auteurs et leurs
travaux. L'arbitre unique cite notamment le Suisse Paul Guggenheim ainsi g;e'sles
travaux de 1a C.D.I. dans le domaine de la responsabilité internationale des et
I'opinion individuelle du Britannique Sir Gerald Fitzmaurice sous 'arrét rendu par la
C.1]. dans l'affaire de la Barcelona Traction (67). Mais d'autres instances arbitrales
se montrent moins prolixes. La sentence rendue le 17 Juillet 1986 dans le différend
franco-canadien concernant le Filetage a l'intérieur du golfe du Saint-Laurent ne fait
par exemple allusion qu'a deux théoriciens du droit dont le Frangais Gilbert Gidel
(68). On doit a l'occasion spécifier que les citations d'auteurs sont toujours
enchassées dans I'exposé des motifs et non dans le dispositif de la décision
juridictionnelle qui se présente comme I'épilogue logique de la motivation.

La pratique des tribunaux intemationaux permanents se caractérise 2 l'inverse
par une restructuration ostentatoire. C'est d'abord un fait que les deux Cours de La
Haye n'ont pas vraiment ressenti le besoin de s'appuyer explicitement sur les ceuvres
individuelles des Savants pour déterminer le droit bien que l'article 38 de leurs
statuts respectifs les autorise a faire état de "la doctrine des publicistes les plus
qualifiés des différentes nations”. Le Britannique Sir Hersch Lauterpacht a ainsi
relevé en 1958 que la C.P.J.I. et la C.1J. n'avaient jamais désigné nominalement
les écrivains du droit et leurs travaux personnels (69). Cette remarque est toujours
exacte en 1992. Mais une évolution remarquable est toutefois perceptible depuis
environ un quart de siecle.

- La C.PJ.I n'a ainsi évoqué les chantres du droit international qu'exception-
nellement et chaque fois en termes nébuleux. En voici quelques exemples. L'arrét
rendu le 17 Aoiit 1923 dans 'affaire du vapeur "Wimbledon" dispose : "Les précé-
dents des Canaux de Suez et de Panama... ne sont... que la manifestation de I'opi-
nion générale suivant laquelle lorsqu'une voie d'eau artificielle mettant en communi-
cation deux mers libres a été affectée d'une manitre permanente A l'usage du monde
entier, cette voie se trouve assimilée aux détroits naturels” (série A, n° 1, p. 28). La
Cour emploie cependant un style moins elliptique dans I'avis du 6 Décembre 1923
relatif A l'affaire de Jaworzina : "Suivant une doctrine constante, le droit d'interpréter
authentiquement une regle juridique appartient a celui-1a seul qui a le pouvoir de 1a
modifier ou de 1a supprimer” (Série B, n° 8, p. 37). Il en est de méme dans 1'arrét du
25 Aofit 1925 qui a mis un point d'orgue au litige concernant Certains intéréts alle-
mands en Haute-Silésie polonaise : c'est pour la Cour "une question vivement
controversée dans la doctrine des auteurs et dans la jurisprudence des principaux Etats
que celle de savoir si la litispendance... peut étre invoquée dans les rapports interna-
tionaux" (Série A, n° 6, p. 20). La Haute instance internationale évoque encore les
Savants dans son avis du 5 Septembre 1931 rendu & propos du Régime douanier
austro-allemand : elle reconnait ainsi avoir recherché "les définitions données de
I'indépendance des Etats, soit dans la doctrine, soit dans tels ou tels cas particuliers
de la politique des Ftats" (Série A/B, n° 41, p. 45).

(67) Cf. 1.D.I, 1977, pp. 350-389 (notamment pp. 352, 356, 360, 361, 362, 368, 371, 372, 376, 378,
381, 382, 384, 385, 386).

(68) Cf. R.G.D.L.P., 1986, pp. 713-786 et tout particuliézement pp. 746 (note 1) et 752 (note 1).

(69) Cf. The Development of International Law by the International Court, Editions Stevens and Sons
Limited, Londres, 1958, p.24.
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La C.1.J. a adopté une attitude similaire dans une phase initiale qui se
prolonge jusqu'a la fin des années "60". Comme sa devancitre, "l'organe judiciaire
principal des Nations Unies" ne cite jamais nommément les phénix du droit
international. Ses décisions ne font allusion a la doctrine purement académique qu'a
de rares occasions et toujours avec la méme opacité. Ainsi le révele par exemple le
dictum célebre par lequel la Cour dispose dans son arrét rendu le 6 Avril 1955 2
propos de I'affaire Nottebohm (deuxidme phase) : "Selon la pratique des Etats, les
décisions arbitrales et judiciaires et les opinions doctrinales, la nationalité est un
lien juridique ayant a sa base un fait social de rattachement, une solidarité effective
d'existence, d'intéréts, de sentiments jointe A une réciprocité de droits et de devoirs”
(Rec., p. 23).

La pratique ultérieure de 1a C.1J. se caractérise par un changement radical
d'orientation dans la mesure o elle s'arc-boute ouvertement sur la doctrine finalisée
et plus exactement sur la C.D.I. C'est I'arrét du 20 février 1969 rendu dans les
affaires du Plateau continental de la mer du Nord qui contient peut-étre les renvois
les plus nombreux 2 ses écrits. La Cour s'y réfere le plus souvent pour réfuter la
theése commune au Danemark et aux Pays-Bas contre la R.F.A. selon laquelle la
délimitation du plateau continental entre Etats limitrophes impose I'emploi du
"principe de I'équidistance” (Rec., pp. 33-36, 38, 51). La Cour n'hésite pas au
besoin a préter attention aux projets de la Commission avant méme qu'ils ne soient
pris en considération par les Etats dans un traité codificateur. Certaines dispositions
de son projet d'articles sur la question des traités entre Etats et organisations
internationales ou entre organisations internationales ont ainsi été utilisées par la
C.1J. dans l'avis consultatif du 20 Décembre 1980 sur I'Interprétation de l'accord du
25 Mars 1951 entre I'O.M.S. et I'Egypte (Rec., pp. 92 et 94-96). Le juge de La
Haye fait encore état des "documents de 1a Commission du droit international et des
autres travaux préparatoires de la convention sur le plateau continental signée 2
Geneve en 1958" dans I'arrét qui ponctue le 24 Février 1982 'affaire du Plateau
continental Tunisie-Libye (Rec., p. 45). M. Roberto Ago souligne, pour sa part,
que la Cour s'est appuyée dans la décennie "80" sur les conclusions établies par la
C.D.IL sur deux aspects essentiels de la question de 1a responsabilité internationale
des Etats en utilisant parfois des expressions presque identiques. Le juriste italien
précise qu'elle I'a fait & propos de la détermination des comportements humains
susceptibles d'étre attribués 2 1'Etat en tant que faits internationalement illicites de ce
dernier et au sujet de la définition des circonstances qui peuvent &tre exception-
nellement retenues comme causes d'exclusion de l'illicéité d'un fait de 1'Etat dans une
situation déterminée. Il faut ici citer tour A tour les arréts du 24 Mai 1980 et du 27
Juin 1986 rendus respectivement dans les affaires relatives au Personnel diplo-
matique et consulaire des Etats-Unis @ Téhéran (Rec., pp. 30-33 et 36-40) et aux
Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Rec., p. 100).

Un enseignement synthétique peut &tre formulé 2 1a suite de ces paradigmes
au demeurant non limitatifs. En tant que corps organisé "des publicistes les plus
qualifiés des différentes nations”, 1a Commission du droit international des Nations
Unies apparait bien aujourd’hui comme 1'un des moyens auxiliaires de détermination
des regles de droit le plus dynamique de la Cour intemationale de justice de La Haye
au sens de I'article 38 de son Statut (70). Il ne saurait cependant y avoir de surprise

(70) Cf. Villiger (M.E.), Customary International Law and Treaties, Martinus Nijhoff Publishers, 1978,

. 78. On peut de surcroit faire une remarque analogue a propos de la pratique de certaines
juridictions arbitrales. Le droit sur la responsabilité des Etats - en cours de codification par la
Commission du droit international - a ainsi été abondamment utilisé dans la sentence du 30 Avril 1990
qui constitue 1'épilogue du différend ayant opposé la Nouvelle-Zélande et la France 3 propos de
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en ce domaine. La synergie directe entre les travaux de la Commission et ceux de la
Cour s'explique par le fait que ces deux organismes officiels sont plus précisément
des organes intégrés relevant d'une méme institution qui est I'Organisation des
Nations Unies tandis que leurs membres, pour la plupart illustres, poursuivent en
toute indépendance un méme objectif qui est "le progres du droit international” (71).
Une telle péroraison ne saurait pour autant occulter I'emprise traditionnelle et
bien tangible de I'ensemble des forces doctrinales sur les tribunaux internationaux.

2) La pérennité de l'emprise de l'ensemble des forces doctrinales sur les
tribunaux internationaux

Le fait que 1a Cour de La Haye ne cite jamais les noms des Savants dont les
opinions ont servi de base A ses décisions alors méme qu'elle fait de plus en plus
souvent référence aux travaux de la C.D.I. ne saurait &tre interprété comme le signe
prodromique ou la preuve d'un quelconque reflux ou déclin de la doctrine académique
au profit de la doctrine finalisée. La fagon d'agir de 1a C.LJ. repose a vrai dire sur de
solides arguments.

C'est d'abord une évidence qu'il y a ordinairement des théoriciens qui ont une
opinion rebelle par rapport a celle des Savants qui expriment les vues que la Cour a
fait siennes. Ne faire référence qu'aux seconds et passer sous silence les premiers
pourrait donner une impression facheuse de partialité. N'est-il pas au demeurant
malaisé aujourd’hui d'énumérer les différentes "colonnes du Temple” sans froisser les
susceptibilités ? Le Professeur Philip C. Jessup précise que "la Cour hésite
naturellement 2 citer des personnes privées ou des juridictions nationales de peur de
paraitre avoir des préjugés ou des préférences” (72). La rareté des apostilles aux
ceuvres de la doctrine académique est aussi légitimée par un "souci de prudence”.
Charles De Visscher souligne a ce sujet : "La Cour est attentive A ne pas introduire
dans ses décisions des éléments dont le caractere hétérogéne pourrait échapper a sa
vigilance" (73). Un autre fondement peut encore &tre allégué pour expliquer la
prétérition du nom des auteurs dans les actes juridictionnels internationaux. Ces
actes doivent logiquement étre rédigés avec concision. C'est dire que les juges ne -
doivent pas les alourdir par un recensement fastidicux de toutes les opinions
recueillies dans la littérature du droit au moment ol est constatée une dissémination
toujours plus grande des forces doctrinales. Une derniére justification A I'omission du
nom des auteurs réside dans le fait que les Sages qui siegent parfois pendant
longtemps a la Haute Assemblée du Palais de la Paix ont souvent eux-mémes
publié de doctes études et la Cour s'efforce d'éviter le renvoi aux travaux de ses
propres membres dont la fagon de voir sur certains points pourrait parfois étre
incompatible avec I'opinion émise par la majorité des juges.

Comment en dernier ressort ne pas partager le point de vue de Max
Sorensen ? L'internationaliste danois déclare en effet : "Un tribunal intemational,
soucieux de son autorité et de son prestige qui dépendent largement du degré

V'affaire du Rainbow Warrior. Voir R.G.D.LP., 1990, pp. 838-878 (notamment pp. 848, 850, 852, 853,
854, 865, 871, 872, 875).

(71) Ces deux organes onusiens sont enfin principalement composés de juristes des pays décolonisés
en raison de leur mode de recrutement qui implique dans chacun d'eux "une représentation
géographique équilibrée” des différentes régions du monde.

(72) Cf. Annuaire de 1'Institut de droit international, Session d'Helsinki, 1985, Volume 61, Tome I, p.

(73) Cité par le juge Shahabuddeen dans son opinion individuelle sous I'avis rendu par la C.LJ. le 15
Décembre 1989 & propos de V'affaire relative & VApplicabilité de la section 22 de l'article VI de la
Convention sur les privileges et immunités des Nations Unies (Rec., p. 220).
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d'impartialité et d'objectivité dont il parvient & faire preuve, éprouve tout
naturellement certains scrupules a s'appuyer ouvertement sur la doctrine” (74).

L'exéreése du nom des Savants dans les actes juridictionnels ne signifie donc
nullement que les tribunaux judiciaires aient cessé de les consulter ou que la doctrine
académique ne joue plus aucun rble aujourd’hui dans 1'élaboration de la jurisprudence
internationale. M. Serge Sur fait observer avec A-propos qu'on ne saurait de toute
facon limiter l'influence des auteurs "aux seules mentions expresses dans la mesure
ol I'exercice intellectuel de la motivation présente certains rapprochements avec
I'approche doctrinale” (75). N'est-il pas enfin possible d'établir 1'autorité effective de
I'ensemble des forces doctrinales sur le contenu des décisions juridictionnelles
internationales ?

Jurisprudence et doctrine assument sans doute chacune de leur c6té une
mission qui a ses fins et ses exigences spécifiques. Il incombe au Sage de dire le
droit & travers des cas d'espece. Il revient au Savant d'agencer les solutions
particulieres en un tout organisé€. C'est néanmoins une évidence qu'il n'y a jamais eu
de divergences profondes ou de conflictualités endémiques entre 'Ecole et le Palais
lorsqu'on établit le bilan de leurs rapports mutuels 2 partir de la seconde moitié du
XIXeme siecle. L'une et I'autre ont méme noué dans le passé des liens trés étroits et
elles continuent encore de nos jours d'agir de conserve dans la plupart des cas. Le
Sage a assurément besoin du Savant comme le Savant a besoin du Sage. Quel est
alors le fondement de cette pérenne et idyllique complicité ? Un élément de réponse
pourrait €tre le suivant.

Arbitres et juges sont généralement des écrivains éminents du droit
international avant d'étre des magistrats émérites. Ne comptent-ils pas eux-mémes
pour la plupart au nombre "des publicistes les plus qualifiés des différentes
nations" ? Ce dédoublement fonctionnel n'est pas au reste déconcertant puisqu'il est
expressément prévu par le Statut de la Cour de La Haye. Son article 2 dispose que
ses membres forment "un corps de magistrats indépendants” réunissant les
conditions requises pour I'exercice des plus hautes fonctions judiciaires dans leurs
pays respectifs "ou qui sont des jurisconsultes possédant une compétence notoire en
matiere de droit international”. La plupart des juges sont donc, au moment de leur
élection, des personnalités ayant derriere elles une ceuvre littéraire brillante en
mati¢re de droit international. Nombre d'entre eux sont sans conteste choisis en
raison de leur notoriété doctrinale. L'article 16 du Statut de 1a Cour spécifie sans
doute que les juges ne peuvent se "livrer A aucune autre occupation de caractire
professionnel”. Mais il ne leur interdit nullement de poursuivre leurs recherches une
fois €lus. La publication de travaux de droit intemational n'est pas en d'autres termes
incompatible avec la qualité de magistrat. Comment d@s lors les "publicistes les
plus qualifiés” qui integrent la Cour — ou n'importe quelle autre instance arbitrale
ou judiciaire — pourraient-ils faire entitrement abstraction de leur propres
conceptions ou de I'école de pensée a laquelle ils appartiennent dans 1a motivation de
leurs décisions ? Autant dire que le dialogue engagé par les écrivains du droit dans
leurs écrits scientifiques a toute chance de se poursuivre au sein des.tribunaux
internationaux. On peut enfin faire remarquer avec M. Jean Combacau qu'il existe
une étroite coopération de 1a fonction doctrinale et de 1a fonction juridictionnelle A 1a
réalisation d'une ceuvre commune dans la société internationale (76) :

(74) Précité, p. 188.

(75) Cf. Sources du droit international. La coutume, J.D.I., Fascicule 13, 1989, p. 16.

(76) Cf. "Les réactions de la doctrine & la création du droit par le juge en droit international public”,
Travaux de 1'Association Henri Capitant (journées italiennes de Florence), Economica, 1982, Tome
XXXI, p. 403.
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"Beaucoup d'auteurs sont profondément imprégnés de l'idée que le "progrés du
droit international" se mesure non seulement & 1'amélioration du degré de précision
de ses reégles, mais encore et surtout a I'extension de leur domaine aux dépens de
l'autonomie des Etats, du caractere exclusif de leur compétence et de la nature
discrétionnaire de leur pouvoir. Cette vision dynamique du droit international
apparait avec netteté chez un grand nombre d'auteurs de droit international général...
Comment des lors n'irait-elle pas a la rencontre de cette part de la jurisprudence
qui... pose des régles limitant I'autonomie des Etats ?"

On s'est parfois demandé "avec quelques regrets” si le Sage — surchargé
d'affaires dans l'ordre juridique interne — avait de nos jours le temps de préter le
méme intérét que jadis aux ceuvres doctrinales. Le probleéme se pose en termes
spécifiques dans l'ordre juridique international ol les magistrats sont beaucoup
moins sollicités. C'est un fait que les Etats éprouvent encore de séricuses réticences
a I'égard de la "juridictionnalisation” des litiges. Il est par suite rationnel de penser
que le juge international commencera toujours par consulter la littérature juridique,
chaque fois que faire se peut, avant de trancher le différend qui lui est soumis. La
doctrine peut ainsi lui rendre de précieux services en le faisant bénéficier de
recherches scientifiques indépendantes et approfondies qu'un praticien — si éminent
soit-il — n‘a pas toujours le temps d'effectuer au moment opportun. Le Professeur
Jean-Pierre Frangois souligne qu'a plusieurs reprises "des théories défendues dans la
linérature, mais pas nécessairement adoptées comme telles par la communauté des
Etats, avaient été acceptées par la jurisprudence qui les avait prises comme base de
ses décisions” (77). Le Président Manfred Lachs corrobore en connaissance de cause
cette analyse par une formule laconique : "Il n'est point rare que la doctrine que
constituent les "enseignements” guide les tribunaux dans leurs jugements” (78).

11 serait cependant utile d'étre plus explicite A ce sujet. On sait que la doctrine
n'est pas une source formelle du droit. Quelle que soit son autorité, un point de vue
doctrinal n'est ni nécessaire ni suffisant pour fonder une décision juridictionnelle. Un
tribunal international n'est donc jamais obligé de statuer comme elle : il a la
possibilité de la prendre en considération sans en avoir I'obligation. Une opinion
doctrinale a néanmoins vocation a devenir du droit interational dans certaines cir-
constances. La doctrine est plus concrétement un mobile de décision parmni d'autres
auquel le Sage accordera plus au moins de crédit en fonction de 1a conjoncture : plus
a une doctrine récente qu'a une doctrine ancienne et davantage 2 une expression
doctrinale générale ou collective qu'a un point de vue isolé ou marginal.

Les exemples précédemment dénombrés dans le cadre des Cours de 1a Haye
confirment dans l'ensemble cette tendance bien qu'elle ne corresponde pas A un prin-
cipe ayant valeur absolue. Plus précisément, des forces doctrinales mémes unanimes
ne peuvent jamais engendrer des régles coutumilres liant les juges par leur seule
réitération. On peut citer ici un cas exemplaire. Dans son avis consultatif du 8 juin
1960 relatif a 1a Composition du Comité de la sécurité maritime de 'O.M.C.L., 1a
Cour a ainsi été conduite 2 préférer "le critere du tonnage immatriculé” en raison de
son caractere "pratique” pour classer "les pays qui possédent les flottes de commerce

(77) Cf. "L'influence de la doctrine des publicistes sur le développement du droit international”, Mél.
Gidel, 1961, pp. 279-280.

(78) Précité, p. 192. Il existe en fait une interaction constante entre la Commission du droit
international et la Cour internationale de justice. La C.D.I. influence ainsi 1a C.I.J. Mais celle-ci
interagit sur celle-1d. En reconnaissant par exemple le droit de passage dans la mer territoriale, la
Commission admet expressément avoir consacré une régle posée par la Cour dans son arrét rendu le 9
Awvril 1949 a propos de l'affaire du détroit de Corfou (voir article 16 de son avant-projet d'articles de
1956 in A.C.D.1, 1956, 11, pp. 272-277). 11 y a cependant des limites ou des butoirs. Comme 1'ensemble
des forces doctrinales purement académiques, la C.D.I. n'a pas hésité i stigmatiser 'arrét rendu par la
C.P.]J.1. le 7 septembre 1927 dans Yaffaire du "Lotus™ (A.C.D.1L, 1956, 11, p. 281).
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les plus importantes” A celui du "lien substantiel” entre le navire et 1'Etat pourtant
proposé par une doctrine quasi commune et constante (Rec., pp. 169-171). Le
Doyen Claude-Albert Colliard constate que la doctrine académique n'a pas tardé A ex-
primer sa surprise et sa déception des lors que ses différentes forces composantes
font depuis longtemps chorus "contre la pratique des pavillons de complaisance”
(79).

11 ressort néanmoins de 'analyse de la pratique des Cours de La Haye que
celles-ci n'ont pas négligé 1a doctrine académique et qu'elles 'ont bien envisagée
comme ce qu'elle a toujours été dans I'ordre juridique international. Elles 1'ont plus
exactement considérée comme un vrai "moyen auxiliaire de détermination des regles
de droit” que les Sages utilisent volontiers dans I'exercice de leur mission lorsque les
sources principales que sont notamment les traités et les coutumes manquent de
clarté sans pour autant le placer sous les feux des projecteurs et sans lui conférer une
autorité indépendante de leurs propres décisions. Il faut en outre spécifier que les
tribunaux internationaux utilisent parfois les constructions doctrinales tout en
refusant généralement de se laisser enfermer dans des théories trop quintessenciées. Il
ne faut donc pas surestimer ou maximiser I'apport de la doctrine a la formation des
regles de droit aussi bien dans 'ordre juridique international que dans les ordres
juridiques internes contemporains. Mais il serait 2 l'inverse irréaliste de le nier ou
méme de le minimiser au motif qu'il n'est pas courant que les Etats souverains ou
les juridictions internationales permanentes désignent leurs sources d'inspiration et
qu'il est rare qu'une regle de droit conventionnelle ou une décision judiciaire
internationale reprennent textuellement un élément du corpus doctrinal purement
académique.

Au terme de ces développements, la conclusion pourrait &re empruntée A M.
Jean-Luc Aubert. L'éminent privatiste frangais déclare en effet : "Si le résultat
recherché en priorité par les auteurs est, assurément, de convaincre — ce qui se
produit incontestablement quelquefois — il est aussi, et peut-&tre surtout, de susciter
et nourrir la réflexion. Il est permis de penser que cette deuxitme fin est beaucoup
plus souvent atteinte et que cela fournit A 1a doctrine une raison d'étre tout a fait
suffisante” (80).

Cette opinion avisée et plutt rassérénante est partiellement "transportable”
dans l'ordre Jundlque international ds lors qu'elle peut s'appliquer a la doctrine
académique qui s'identifie a 1a "théorie du droit” et qui est entrée dans une phase de
redéploiement ou de restructuration tous azimuts apres avoir connu tour A tour une
période de flux durable et de reflux au demeurant tout relatif. La dite opinion est
toutefois fragmentaire dans la mesure o elle semble ignorer I'existence d'une
doctrine d'action ou doctrine finalisée qui releve plutdt de la "pratique du droit”.
Cette branche de la doctrine, spécifique au milieu interétatique contemporain, a déja
connu malgré sa relative juvénilité de nombreux avatars qui devraient l'inciter 2 se
remettre en cause et A envisager 4 son tour un inévitable redéploiement ou
restructuration afin de maintenir — dans certains cas — et de renforcer — dans
d'autres — son emprise sur les multiples centres décisionnels internationanx (II).

(791% Cf. enuq;:; d; l'avis in A.F.D.IL, 1960, pp. 338-361 et opinion dissidente du juge Moreno Quintana
in Rec., pp. 177-178

(80) Cf Introduction au droit et themes fondamentaux du droit civil, Editions Armand Collin, 1984, p-
173.



André ORAISON 129

<II -
LE DECLIN RELATIF ET LA RESTRUCTURATION PREVISIBLE
DE LA DOCTRINE FINALISEE

Voici une donnée de base qu'il convient d'emblée de rappeler : la doctrine
académique n'est pas toute la doctrine. Pour &tre exhaustif, il faut encore faire état
de l'existence d'une doctrine finalisée. C'est dire que les internationalistes ne
comprennent pas uniquement des théoriciens exclusivement préoccupés de
connaissances abstraites et spéculatives. Ils englobent aussi des praticiens qui sont
parfois trds proches des centres de décision tout en étant indépendants en raison de
leur statut et qui exercent une influence d'autant plus grande qu'ils comptent souvent
eux-mémes au nombre "des publicistes les plus qualifiés des différentes nations”
dont l'ensemble constitue — quelle que soit par ailleurs leur tendance ou leur
courant de pensée — une sorte de Nomenklatura de juristes de renom ou encore de
Temple hypostyle.

Cette doctrine spécialisée a surgi au XIXeéme si¢cle. Apres avoir connu une
phase d'épanouissement rapide bien que diffuse, elle est également entrée depuis deux
ou trois décennies dans une phase de déclin partiel qui devrait I'inciter A envisager sa
restructuration. On ne saurait cependant étre trop catégorique.

La restructuration en question se pose en effet en des termes bien distincts
selon que 1a doctrine finalisée est engagée dans des procédures spécifiques de nature
diplomatique (C), normative (B) ou contentieuse (A).

A) LA RESTRUCTURATION FORMELLE DE LA DOCTRINE
FINALISEE ENGAGEE DANS DES PROCEDURES DE
NATURE CONTENTIEUSE

Avant de mettre 1'accent sur sa métamorphose — essentiellement au niveau
de ses moyens d'expression — ainsi que sur son influence croissante et son
interaction quasi constante avec la doctrine académique en vue d'assurer le "progres
du droit international”, il importe, de&s a présent, de résoudre la question de
Iidentification d'une branche particuli¢rement dynamique de 1a doctrine finalisée.

a) L'identification de la doctrine finalisée engagée dans des pro-
cédures de nature contentieuse

Nous retiendrons sans trop d'hésitation, dans cette tude, le cas des magistrats
des tribunaux intemationaux lorsqu'ils rédigent des opinions séparées. Seront en
revanche écartés, pour des raisons au demeurant diamétralement opposées, le cas
singulier des avocats généraux pres la Cour de justice des communautés européennes
et, en tout premier lieu, celui plus classique des avocats internationaux.

Cette demiere éviction ne manque pas a priori d'étonner pour les raisons
suivantes. 11 faut d'abord savoir que ce qu'on nomme la jurisprudence est beaucoup
moins l'ccuvre intellectuelle des juges que celle des avocats internationaux. Ce sont
eux en effet qui élaborent dans leurs mémoires des constructions juridiques
originales ou contribuent directement 2 I'interprétation des reégles de droit par le
Sage. Le role de ce demnier se ramene souvent par ailleurs A choisir entre les théses
proposées par les membres de ce que I'on pourrait appeler le "barreau international”
et qui sont généralement recrutés parmi "les publicistes les plus qualifiés”. Les
questions principales sont des lors les suivantes. Les maitres du droit international
qui se font parfois les avocats des theses défendues par leurs gouvernements dans les
litiges interétatiques font-ils ceuvre doctrinale ? Ne quittent-ils pas le domaine de la
recherche désintéressée et objective pour s'égarer dans des plaidoyers partisans et
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subjectifs ? Que faut-il penser en un mot de ces praticiens du droit qui se trouvent
étroitement impliqués dans Y'activité des juridictions internationales ? La doctrine
dominante des internationalistes s'abstient d'assimiler leurs activités engagées a des
ceuvres doctrinales. Elle refuse de les considérer comme d'authentiques travaux
scientifiques cherchant & constater aussi exactement que possible 1'état du droit. 11 est
certain que les plaidoiries sont essenticllement des compositions orientées plutdt
destinées a persuader le juge ou 2 défendre une Partie 2 un litige que de présenter le
droit objectif. On ne saurait cependant €tre trop systématique. Comme les avis des
jurisconsultes qui conseillent les gouvernements, mémoires et plaidoyers des
avocats-conseils qui défendent les Etats devant les juridictions internationales
peuvent &tre partiellement intégrés A la doctrine finalisée lorsque des juristes de
renom expriment en leur me et conscience 1'état du droit international. Le limes
entre cuvres juridiques indépendantes et euvres juridiques partisanes n'est
manifestement pas toujours facile 3 déterminer. Le Président Manfred Lachs a pour
sa part rendu hommage 2 ces auxiliaires incontournables de 1a justice internationale
que sont les avocats en reconnaissant que "leurs plaidoyers, une fois imprimés,
demeurent une source appréciable d'arguments et de raisonnements juridiques a
laquelle les chercheurs et les praticiens recourent fréquemment”.

Le probleme ne se pose pas dans les mémes termes pour une institution que
I'on doit indiscutablement et entidrement rattacher 2 la doctrine finalisée et qui n'a
pas son équivalent devant d'autres juridictions internationales. Il s'agit des avocats
généraux de la Cour de justice des communautés européennes qui agissent en
"consultants privilégiés" et non en juges : ils ont pour mission de présenter publi-
quement, en toute impartialité et en toute indépendance, des conclusions motivées
dans chaque affaire contenticuse soumise 2 la Haute juridiction (81). A cet égard , ils
sont dans une position analogue a celle des commissaires du gouvernement pres les
juridictions administratives frangaises dont les conclusions apparaissent comme
l'archétype de la dissertation doctrinale. Les avocats généraux sont en principe
choisis, comme les juges, parmi les juristes possédant des compétences notoires
dans leurs pays respectifs. Leurs qualités intellectuelles conferent d2s lors une grande
notoriété A leurs écrits qui jouent un role essentiel dans la formation du droit -
communautaire et I'évolution de la jurisprudence de la Cour de justice de Luxem-
bourg (82). Cette branche atypique de la doctrine finalisée engagée dans des proc-
dures de nature contenticuse sera néanmoins écartée de la présente étude dans la
mesure ol le droit communautaire européen peut étre assimilé A un droit interne sui
generis en formation face au droit intemational public général.

Reste donc le cas des magistrats des tribunaux intermationaux dont la
situation est ambivalente. Les juges se rattachent en effet A la doctrine académique
au méme titre que les universitaires lorsquils écrivent ou enseignent le droit en
dehors de leurs fonctions officielles. Mais ils incarnent aussi la doctrine finalisée
lorsqu'ils agissent dans le cadre d'une action contenticuse au sens large du terme. Les
opinions séparées émises en toute impartialité par les membres qualifiés des
juridictions internationales sont incontestablement des productions doctrinales
spécialisées et plus ou moins critiques. Celles qui sont rédigées par les juges 2 la
suite des décisions de la Cour de La Haye constituent notamment des exposés
doctrinaux particulieérement enrichissants des lors qu'elles assurent, dans chaque cas,
une information 2 la fois complete et contradictoire (83). Leur contenu est d'un

(81) La Cour de Luxembourg ne connait pas en revanche le systéme juridique des opinions séparées
“annexées" aux décisions de l1a Cour de La Haye.

(82) Cf. Cartou (L.), Communautés européennes, Dalloz, 1991, p. 240.

(83) Cette pratique existe également devant certains tribunaux arbitraux et i la Cour européenne des
droits de I'Homme de Strasbourg.
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intérét d'autant plus vif qu'elles permettent généralement au Sage diment informé de
présenter librement 2 propos de toute affaire tranchée par la Cour la solution qui lui
parait la plus conforme au droit et non de fonder la these de I'ftat qui perd un procs
comme il a été parfois soutenu. Il est intéressant de se référer pour exemple 2
l'affaire de la Délimitation de la frontiére maritime dans la région du golfe du Maine
ayant opposé le Canada aux Etats-Unis. Citant au passage les travaux de la
Commission du droit international en matiere de délimitation du plateau continental
(Rec., p. 313), 1a Chambre de 1a Cour comprenait cinq magistrats. Le juge canadien
et le juge américain ont été parmi les quatre Sages ayant voté l'arrét du 12 Octobre
1984 tandis que le juge dissident était en I'espece de nationalité francaise (M. André
Gros).

Que penser néanmoins des juges ad hoc ou des arbitres dont certains rédigent
effectivement des opinions dissidentes dans lesquelles il apparait qu'ils soutiennent
l'argumentation des Etats qui les ont désignés ? Ces magistrats n'en font pas moins
ceuvre doctrinale des lors qu'il est pratiquement impossible de prouver qu'il n'ont pas
exercé leurs attributions "en pleine impartialité et en toute conscience” comme
I'exige notamment et formellement l'article 20 du Statut de la C.1J. Faut-il par
ailleurs insister sur le fait que les juges ad hoc et les arbitres sont pleinement des
magistrats devant exercer leurs attributions en toute indépendance et en aucun cas les
avocats des gouvernements qui les ont choisis ? Il est des lors utile d'apprécier sur le
plan scientifique les motifs qui ont déterminé fous les magistrats : ceux de la
majorité comme ceux de la minorité. Il est notamment aisé de se référer aux
opinions séparées des juges de la C.1J. car elles sont publiées in extenso dans le
Recueil officiel des décisions de cette Haute juridiction.

Tout en respectant le principe du secret du délibéré et conformément A un
usage suivi dans les ordres juridiques des pays de common law, I'article 57 du Statut
de 1a Cour de La Haye et l'article 95 de son Reglement permettent plus précisément
a "tout juge” qui "le désire” de joindre A I'arrét, "l'exposé de son opinion individuelle
ou dissidente” (84). La méme regle vaut également pour les avis et les ordonnances.
Il n'y a donc pas lieu d'établir ici une différenciation symptomatique entre
compétence contentieuse et compétence consultative de 1a Cour. 11 est en revanche -
utile de distinguer ces deux catégories de philippiques doctrinales (qui peuvent
parfois exprimer le point de vue de plusieurs juges). L'opinion individuelle désigne
Ia position d'un juge de 1a majorité qui accepte le dispositif de la décision du tribunal
mais refuse en partie ou en totalité son exposé des motifs. L'opinion dissidente
émane au contraire d'un juge de la minorité qui expose 2 la fois son opposition au
dispositif de la décision et "les motifs sur lesquels il fonde son dissentiment" (85).
Mais 12 s'arréte I'antagonisme entre ces deux variétés d'opinions séparées. Les unes
et les autres ne font juridiquement pas partie de la décision juridictionnelle. Elles
n'en n'ont d'ailleurs ni la forme ni I'autorité. Autant dire qu'aucune d'entre elles n'est
en mesure de contrecarrer sa force juridique. Les opinions dissidentes font cependant
I'objet d'un intérét plus vif que les opinions individuelles de la part de la doctrine
purement académique et de la Cour elle-méme en raison de la sagacité de leurs
remontrances. Cette clarification étant faite, 'accent doit &tre mis sur le flux de cette
branche de 1a doctrine finalisée aujourd’hui entrée dans son age d'or.

(84) C'est dire a contrario que les juges minoritaires de 1a C.LJ. ne sont pas dans 'obligation de joindre
aux décisions de justice I'exposé de leurs opinions séparées. Leur position contraste avec celle des
avocats généraux prés la CJ.C.E. dont les conclusions, bien que nullement contraignantes pour cette
juridiction, doivent étre considérées comme des oeuvres doctrinales obligatoirement et préalablement
rédigées.

(85) Cf. Dubisson (M.), La Cour Internationale de Justice, L.G.DJ., 1964, pp. 244-245.
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b) Le flux de la doctrine finalisée engagée dans des procédures de
nature contentieuse

Le Président Manfred Lachs regrette que les opinions séparées se soient
"accrues en nombre ¢t en dimension au point de préter quelquefois le flanc 2 la
critique”. L'essor de cette branche active de la doctrine finalisée s'est en fait
manifesté il y a plus d'une trentaine d'années et c'est précisément le Britannique Sir
Hersch Lauterpacht qui a inanguré la pratique des longues opinions séparées lorsqu'il
a commencé sa carri¢re de juge a la C.1J. en 1955. Cette tendance s'est par la suite
considérablement amplifiée. Sous I'arrét rendu par 1a Cour le 27 Juin 1986 (décision
au fond) dans l'affaire des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci, le juge américain Stephen Schwebel a ainsi rédigé une opinion dissidente de
268 pages — record absolu — qui apporte A l'occasion un éclairage intéressant sur
plusieurs points de droit international et notamment sur le principe de la 1égitime
défense ou la théorie des clean hands (Rec., pp. 259-527). Exceptionnelles sont en
fait les décisions de la Cour de La Haye qui ne renferment pas au moins 1'exposé
d'une opinion individuelle ou dissidente. Il n'y a eu par exemple aucune opinion
séparée dans l'affaire Nottebohm qui a donné lieu a un arrét du 18 Novembre 1953
(exceptions préliminaires) si I'on veut bien faire abstraction d'une courte déclaration
du juge Klaestad. Nombre d'ordonnances sont en revanche édictées A 1'unanimité des
juges présents et votants. La pratique des opinions séparées semble par ailleurs
moins répandue devant les tribunaux arbitraux qu'au sein de la C.1J. Ce contraste
peut s'expliquer par le fait que les Sages des juridictions occasionnelles sont en
principe beaucoup moins nombreux que ceux qui siegent A la Cour de La Haye.
Ainsi, aucune opinion séparée n'a ét€ observée 2 la suite de la sentence arbitrale
rendue le 14 Février 1985 dans l'affaire de la Délimitation de la frontiére maritime
entre la Guinée et la Guinée-Bissau. La décision fut en effet adoptée A I'unanimité
des trois membres composant la juridiction (MM. Lachs, Bedjaoui, Mbaye).

- La prolifération des opinions individuelles et dissidentes au sein de la C.LJ.
repose en vérité sur un triple fondement. D'emblée, un premier constat s'impose : la
formation juridique des magistrats est beaucoup moins homogeéne aujourd'hui
qu'autrefois. La floraison des opinions séparées s'est produite d&s 1a fin des années
"50" lors de I'émancipation des pays du Tiers Monde. Elle s'explique plus
exactement par le fait que les membres de la Cour de La Haye doivent assurer autant
que possible "la représentation des grandes formes de civilisation et des principaux
systemes juridiques du monde" (article 9 du Statut). La Cour a dii en outre examiner
des questions relatives & des matitres pour lesquelles le droit international est dans
une phase d'élaboration ou de rénovation. Il en est ainsi dans le domaine des
organisations internationales, de la délimitation de certains espaces maritimes ou
encore de la responsabilité internationale des Etats. C'est surtout sur des problémes
de ce type que les opinions séparées sont les plus nombreuses et souvent les plus
enrichissantes. C'est aussi 2 leur égard qu'on observe I'abime le plus profond entre la
position des juges dits "conservateurs” et celle de ceux que 1'on peut qualifier de
"réformateurs”. 11 est vrai enfin que la plupart des Sages qui si¢gent au Palais de la
Paix se montrent pleinement conscients de la mission qu'a 1a Cour de dire le droit et
d'en faciliter I'évolution.

Mais qui sont ces juges enclins a faire ceuvre de caractere doctrinal au sein de
1a Cour de La Haye ? S'il est a priori difficile de donner une réponse catégorigue 2
une telle interrogation, il est néanmoins utile de se reporter aux travaux de Mme
Michele Sicart-Bozec. L'auteur observe une évolution qui permet de comprendre
pourquoi les Etats du Tiers Monde manifestent une tendance plus sereine aujourd'hui
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que par le passé  I'égard du contr6le judiciaire intemational (86). Dans une premidre
phase qui commence avec les années "50", il apparait que ce sont surtout les juges
du Tiers Monde qui reprennent dans leurs opinions dissidentes en les "juridicisant”
les revendications politiques, économiques et sociales des pays décolonisés. Dans
une seconde période, "postérieure 2 1966”", ces juges passent ensuite graduellement
dans la majorité en insérant leurs conceptions nouvelles du droit dans leurs opinions
individuelles et le dispositif de I'arrét et non plus dans leurs opinions dissidentes. Un
véritable parcours croisé se produit enfin durant 1a décennie "70" dans la mesure od
ce sont surtout les Sages des pays industrialisés qui deviennent dissidents et ceux des
Ftats nouveaux qui forment le plus souvent la majorité. Serait-il hasardeux de dire
de mani¢re schématique que les premiers font désormais plutot ceuvre doctrinale par
leur vitupération et les seconds plutdt ceuvre jurisprudentielle ? Encore convient-il
d'ajouter que la restructuration en ce sens de 1a doctrine finalisée engagée dans des
procédures de nature contenticuse est loin d'étre erratique. Elle s'est méme fortement
amplifiée au cours de la décennie "80".

L'expansion des opinions séparées ne fait pas l'unanimité parmi les
internationalistes des pays de civil law. Les appréciations négatives adressées a
T'encontre de cette institution d'origine anglo-saxonne reposent sur l'idée qu'elle est
de nature 2 affaiblir l'autorité des tribunaux internationaux. Mme Marie-Frangoise
Labouz fustige par exemple leur fréquence et leur longueur en précisant "qu'elles
sont souvent prétexte pour un juge en mal d'enseignement a faire un cours de droit
international” (87). Que faut-il en penser ? Il est certes impératif que les opinions
séparées soient rédigées en termes pondérés et surtout avec concision. C'est dire, en
d'autres termes, qu'une nouvelle restructuration d'ordre formel s'impose pour
compenser la perte de crédit liée A une pratique jugée parfois abusive par une partie
de la doctrine académique. Mais une telle réorientation ne passe-t-elle pas tout
simplement par une autodiscipline de la part des Sages du Palais de 1a Paix ? Les
vices du systéme ne sauraient en toute hypothese éclipser ses atouts. Les opinions
dissidentes et & un moindre degré les opinions individuelles ont une valeur
indéniable pour la connaissance du droit international ds lors que leurs auteurs sont
assurément les "publicistes les plus qualifiés" pour dégager ce qu'ils pensent étre le
droit applicable dans une affaire déterminée aprés avoir participé 2 toutes les
délibérations de la Haute instance internationale. L'apport doctrinal des opinions
séparées ne fait en tout cas guere de doute pour le Président Manfred Lachs : "Etant
donné le faible nombre d'arréts rendus et le nombre infime de ceux qui portent sur un
point ou un aspect spécifique du droit, la science juridique s'enrichit nécessairement
de ce que le juge, considéré individuellement, puisse partager ses judicieuses pensées
avec la communauté juridique” (88).

En participant a la recherche du droit et en affermissant ou en incurvant
suivant le cas l'orientation prise par la majorité du tribunal dans ses décisions, les
opinions séparées peuvent concourir par ailleurs A la formation de régles
jurisprudentielles plus appropriées. Leur role d'impulsion sur I'évolution du droit
s'exerce plus précisément comme des précédents de nature 2 influer sur les décisions
juridictionnelles ultérieures. Dans une émde remarquée, M. Ijaz Hussain confirme,
pour sa part, que "le systtme des opinions individuelles et dissidentes est une
condition essentielle au bon fonctionnement de la Cour” (89).

(86) C¥. Les juges du Tiers Monde i la Cour Internationale de Justice, Economica, 1986, p. 304.

(87) Cf. Le syst¢tme communautaire européen, Berger-Levrault, 1986, p. 164,

(88) Précité, p. 209.

586%) Cf. Dissenting and separate opinions at the World Court, Martinus Nijhoff Publishers, 1984, p.
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La valeur formatrice des opinions séparées dépend sans doute de la notoriété
de leurs auteurs. Aucune ne laisse cependant vraiment impassible. Mais comment
s'en étonner quand on sait que ces propositions doctrinales finalisées émanent
généralement "des publicistes les plus qualifiés des différentes nations” ? Ne faudrait-
il pas ici rappeler comme prototype 1'ceuvre du juge Alejandro Alvarez qui est
T'origine d'un concept inédit — le "droit international nouveau” — dont il a exposé
les principes & maintes reprises dans ses opinions séparées ? On peut notamment
citer son opinion individuelle sous I'avis donné le 28 Mai 1948 par la C.LJ. dans
I'affaire des Conditions de l'admission d'un Etat comme membre des Nations Unies
(Rec., pp. 67-72). Edvard Hambro lui a rendu hommage en soulignant que le Sage
avait en son temps inspiré la Cour de La Haye et sa philosophie et que des "idées
comme la solidarité internationale et l'interdépendance des peuples sont plus
profondément enracinées dans le monde actuel A cause de son travail". Dans ses
opinions séparées, qui contiennent a la fois des suggestions et des critiques,
I'internationaliste chilien a en fait réalisé une ceuvre doctrinale qui se situe autant en
amont qu'en aval de la création du droit. D'une mani¢re générale, nombre d'opinions
séparées sont demeurées célebres et constituent des pages brillantes dignes de figurer
dans une anthologie. Certaines d'entre elles sont rédigées en termes particuliérement
bien frappés. Sir Gerald Fitzmaurice proclame par exemple dans son opinion
individuelle sous l'arrét rendu le 5 février 1970 par la C.1.J. dans l'affaire de la
Barcelona Traction (deuxiéme phase) : "Le droit et 1'équité ne peuvent réaliser la
justice que si on les laisse se compléter mutuellement” (Rec., p. 86). En reprenant
une locution de Michel Virally, voici "un acquis de 1a pensée juridique qui ne saurait
étre remis en question”.

L'impact des opinions séparées sur les tribunaux internationaux est d'autant
plus grand qu'existe une synergie étroite et constante entre cette branche de la
doctrine finalisée et I'ensemble de la doctrine académique.

c¢) La synergie entre la doctrine finalisée engagée dans des procé-
dures de nature contentieuse et I'ensemble de la doctrine aca-
démique

L'épanouissement de la doctrine finalisée engagée dans des procédures de
nature contentieuse est avéré. Certains auteurs ont cru alors pouvoir aller plus loin
en prétendant que les opinions séparées exercaient une influence plus tangible sur les
tribunaux internationaux que les ceuvres doctrinales purement académiques. Leur
autorité doit pourtant tre relativisée comme le montrent les propos suivants.

On a ainsi fait observer que les six opinions dissidentes exprimées dans
I'affaire du "Lotus" avaient permis l'ancrage de la régle de la compétence pénale
exclusive de I'Etat du pavillon en cas d'abordage en haute mer dans la Convention du
29 avril 1958 sur la haute mer alors que I'arrét de 1a C.P.J.1. en date du 7 Septembre
1927 avait statué en sens opposé. Il a encore été soutenu que les cing opinions
dissidentes formulées sous I'avis consultatif donné par la C.1.J. le 28 Mai 1951 dans
I'affaire des Réserves @ la Convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide du 9 Décembre 1948 avaient influé sur les conclusions élaborées par la
C.D.I. dans ses travaux sur le droit des traités 2 propos de la question des réserves
aux traités multilatéraux. Les opinions séparées peuvent assurément empécher
qu'une décision de justice erronée n'acquiert un crédit qui ne lui appartient pas. M.
Ijaz Hussain note néanmoins "qu'il est bien difficile d'affirmer avec certitude que sur
tel ou tel point la Cour est redevable 2 tel ou tel juge". 1l serait en outre bien
malaisé de déterminer 1'impact respectif des opinion séparées proprement dites et
d'autres facteurs. Le Professeur Angelo Piero Sereni souligne ainsi au sujet des
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exemples précédents qu'on a, d'un c6té, "le vote contraire d'une forte minorité de
juges de haute réputation, de I'autre, les critiques adressées aux deux décisions par
une partie de la doctrine la plus autorisée qui les estime contraires au droit
international en vigueur" (90).

La réalité est donc moins "hyaline” ou moins limpide qu'il n'y parait A prime
abord. Si les juges constituent une ramification influente de la doctrine finalisée
lorsqu'ils rédigent des opinions séparées, force est de reconnaitre que ces dernidres se
matinent le plus souvent avec le corpus doctrinal académique et les autres
inflorescences de la doctrine finalisée. Il y a bien ici une synergie directe et pérenne
entre 1a doctrine des théoriciens et celle des praticiens en vue d'influer sur
I'élaboration et I'évolution du droit international.

Un ascendant ostentatoire de 1a doctrine académique sur les membres des
tribunaux internationaux est méme perceptible. La réflexion peut surprendre dans la
mesure ol l'on sait déja que les Cours de La Haye évoquent rarement et toujours en
termes énigmatiques cette branche de la doctrine dans leurs décisions. On doit
néanmoins observer que les Sages de 1a minorité font en revanche preuve dans leurs
opinions séparées d'une propension lancinante A s'appuyer sur la littérature du droit
en général afin de mieux étayer leurs propres conceptions (91). Il n'y a pas lieu
toutefois de s'étonner d'une telle pratique. En mentionnant au besoin nominalement
les écrivains du droit et leurs publications, les juges procédent en vérit€ comme les
avocats qui nourrissent leurs mémoires et plaidoiries en citant a volonté les travaux
doctrinaux. A titre d'illustration récente, on peut se référer 2 une opinion dissidente
de M. Mohammed Shahabuddeen sous l'ordonnance édictée par 1a Cour le 28 Février
1990 a propos du Différent frontalier, terrestre, insulaire et maritime opposant le
Salvador et le Honduras. Dans une composition doctrinale de 44 pages, le juge de la
Guyana invoque un tres grand nombre de Savants et leurs écrits ainsi que plusieurs
opinions séparées dont l'opinion dissidente de son collégue en poste — le juge Sir
Robert Jennings — dans l'affaire des Activités militaires et paramilitaires au
Nicaragua et contre celui-ci (Rec., p. 45). Ne faudrait-il pas, 2 la suite de ces
développements, rejeter définitivement le mythe de l'insignifiance de la doctrine dans
son rdle de "chambre de consultation™ pour le compte des tribunaux intemationaux ?

Quelle est par ailleurs la légitimation de ce comportement apparemment
amphibologique selon que le Sage agit en franc-tireur ou au sein de la cohorte
majoritaire de la Cour de La Haye ? Deux arguments peuvent &tre avancés. Il faut
d'abord constater que la délibération d'une juridiction collégiale correspond
inévitablement 2 une "fusion de volonté” ou — selon la terminologie de 1'Allemand
Triepel — a la Vereinbarung. Max Sorensen précise que bien des nuances peuvent
en conséquence se perdre dans un tel aréopage d@s lors que I'opinion de 1a majorité du
tribunal apparait fréquemment comme le résultat d'un compromis : "Si les références
aux auteurs sont parmi ces nuances sacrifiées, une des causes en est peut-étre le fait
important que les juges sont eux-mémes au nombre des publicistes les plus qualifiés
des différentes nations" (92). Le magistrat qui rédige une opinion séparée se trouve
ensuite dans une position totalement différente par rapport A celle de 1a Cour. 11 a
ainsi conscience que la dite opinion n'est pas soumise A la méme épreuve pratique
qu'un acte juridictionnel pour la simple raison qu'elle n'aura pas d'effets entre les

g%%)“Cf. ;gzs opinions individuelles et dissidentes des juges des tribunaux internationaux”, R.G.D.1.P.,
, p- 856.

(91) 'y a néanmoins des exceptions. Dans son opinion individuelle sous 1'arrét rendu le 13 Septembre
1990 par la Chambre de la Cour dans V'affaire du Différend fronialier terrestre, insulaire et maritime
opposant le Salvador et le Honduras, le juge japonais Shigeru Oda ne cite par exemple aucun auteur
en particulier ni aucune société savante nationale ou internationale (Rec., pp. 138-144).

(92) Précité, p. 18S5.
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Parties au différend interétatique. Bien que sa fagon de raisonner demeure celle d'un
Sage, il ne voit d&s lors aucun obstacle 2 employer une phraséologie moins
orthodoxe que celle qui est ordinairement utilisée dans les décisions formelles de la
Haute juridiction internationale. Autant dire qu'il n'aura guere d'état d'ame 2 citer
nominativement les maitres reconnus du droit international et tout particulierement
ses confréres qui délibdrent 2 ses c6tés dans l'enceinte du Palais de 1a Paix 2 La
Haye. Cependant, 2 titre de comparaison, les cas o les ceuvres scientifiques des
juges sont alléguées par les avocats dans leurs mémoires et plaidoiries sont
également pléthoriques.

En dehors de l'aide précieuse qu'ils apportent anx tribunaux internationaux par
leurs études, les "publicistes les plus qualifiés” sont souvent amenés 2 participer
directement 2 la vie juridique internationale en qualité de juges ou d'arbitres ou
encore en tant qu'experts engagés par des organisations intergouvernementales pour
préparer I'ceuvre de codification des régles coutumidres. A cet égard, nous devons
mettre 1'accent sur la restructuration indispensable de la doctrine finalisée engagée
dans des procédures de nature normative (B).

B) LA RESTRUCTURATION INDISPENSABLE DE LA DOC.
TRINE FINALISEE ENGAGEE DANS DES PROCEDURES
DE NATURE NORMATIVE

Dans son ensemble, la doctrine a toujours joué un role de premier plan en
matiere de codification et de développement progressif du droit international. Il en
fut en tout cas ainsi jusqu'a une époque relativement récente. On observe en effet
aujourd'’hui dans ce domaine important une interaction entre la doctrine des
théoriciens et celle des praticiens en méme temps qu'un "chassé-croisé€” entre la
doctrine académique et 1a doctrine finalisée des publicistes les plus qualifiés des
différentes nations.

. Dans les développements suivants, il importe plus précisément de mettre
I'accent sur le déclin partiel mais incontestable de la doctrine purement académique
au profit de la doctrine finalisée des 1a fin des années "50" avant que cette derni¢re —
essentiellement incamée par la Commission du droit international des Nations Unies
— n'entre elle-méme 2 son tour dans une &re de déclin également relatif mais tout
aussi indubitable.

a) Le déclin relatif de la codification doctrinale officieuse du
droit international

La doctrine académique a rempli une fonction décisive dans le domaine de la
codification du droit international coutumier de la Renaissance au XVIIIeme sicle.
On ne reviendra pas sur ce premier point déja exposé. Mais cette doctrine a par la
suite connu une phase de reflux & partir du milieu du XIXeme si¢cle avant de
retrouver un certain éclat bien que fugace dans la premitre moiti€ du XXeéme siecle
avec la multiplication et I'épanouissement des grandes sociétés savantes. Ces deux
demiers points méritent ici tour a tour quelques explications succinctes. Les voici.

Entreprises dans le climat positiviste qui a beaucoup influencé la pensée
juridique au cours de la seconde moiti€ du sitcle passé, certaines codifications
individuelles ont révélé a I'évidence des ambitions élevées et parfois méme
démesurées chez leurs auteurs. Il est possible de donner ici un modele assez
représentatif en citant le cas du Suisse Jean-Gaspard Bluntschli qui publie des 1868
le Droit International Codifié en 862 articles. La question-clé est alors 1a suivante :
quelle valeur attribuer aux activités de cette branche originaire de la doctrine
académique ? Sans s'embarrasser de circonlocutions, on peut dire que son audience a
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été plutdt pusillanime dans la mesure ol ses membres ont le plus souvent effectué
un repli autarcique sur eux-mémes a l'instar des anachoretes de la Thébaide. Leurs
travaux de codification ne sont le plus souvent que I'expression de vues subjectives
ou érémitiques formulées sur certains chapitres du droit international et sans volonté
réelle d'intégration dans le droit positif. Le Britannique Georg Schwarzenberger s'est
montré peu améne — c'est un euphémisme — 2 1'égard de ce genre d'écrits
représentant une vision individualiste de la société interétatique :

"Rien n'a temni davantage le crédit de la doctrine en droit international que
Tinclination de quelques uns de ses représentants 2 faire accepter des desiderata de
lege ferenda sous le couvert de propositions de lege lata” (93).

La sévérité de cette assertion mérite cependant d'étre nuancée. L'ceuvre
magistrale du Frangais Gilbert Gidel n'a-t-elle pas exercé une influence considérable
sur la premiere codification réussie du droit de la mer en 1958 ? De méme, des
opinions doctrinales parfois anciennes ne peuvent-clles pas avoir par la suite une
incidence effective sur I'évolution du droit positif ? Le Chilien Alejandro Alvarez
avait ainsi proposé, dés 1924, de considérer les archipels comme formant des unités
politiques et économiques et de regrouper leurs iles aux fins de délimitation de leurs
caux territoriales. Il suggérait que celle-ci fussent mesurées 2 partir des flots les plus
€loignés du centre de I'archipel. MM. René-Jean Dupuy et Daniel Vignes soulignent
que 'éminent juriste avait ainsi découvert le concept de "polygone archipélagique”
qui sera plus tard consacré en 1982 par la Convention de Montego Bay (94). Sur un
plan général, ne faut-il pas enfin et surtout rappeler que toute recherche scientifique
indépendante est fertile deés lors qu'elle a pour but de provoquer et de nourrir la
réflexion sur I'état du droit ? Comme le fait remarquer avec pertinence M. Christian
Atias : "il n'y a aucune raison de se priver par principe de tel ou tel enseignement”.
Alejandro Alvarez devait toutefois préciser que la codification officieuse du droit
international et son développement ne sont "possibles que graduellement et
progressivement par le travail — individuel — des Savants et — collectif — des
Académies”.

Or l'article 38 du Statut de 1a Cour de La Haye ne fait apparemment allusion
qu'a des individus et plus exactement aux opinions doctrinales individuelles lorsqu'il -
évoque "la doctrine des publicistes les plus qualifiés de différentes nations”. On ne
saurait cependant écarter les opinions doctrinales collégiales et plus précisément la
contribution des sociétés savantes qui se sont multipliées depuis la fin du XIXeme
siecle. Le Président Manfred Lachs constate & ce sujet que "l'esprit de coopération
avait fait son apparition pour évoluer vers 1'dge de la recherche collective”. Les
cénacles en question sont des organisations permanentes non gouvernementales dont
les associés présentent généralement toutes les compétences requises en droit
international. Par ailleurs, ils se prononcent sur 1a base de rapports préparatoires
souvent imposants et apres recension des points de vue de juristes appartenant 3 des
courants de pensée trés diversifiés. Leurs travaux présentent par suite un grand
intérét et sont de précieux documents de référence. C'est presque un truisme de dire
que les opinibns doctrinales collectives exprimées dans ce contexte sont en principe
investies d'une autorité plus forte que les opinions doctrinales individuelles. MM.
Patrick Daillier et Alain Pellet soulignent que leur restatement présente "l'avantage
d'autoriser des comparaisons plus amples des pratiques nationales et un débat
scientifique moins subjectif” que les études personnelles. Les éminents auteurs
prennent bien soin néanmoins de préciser que "la diffusion de leurs conclusions ou

(93) Cf. "The Province of the Doctrine of International Law", Current Legal Problems, 1956, Londres,
Volume 9, p. 244.
(94) Cf. Traité du Nouveau Droit de 1a Mer, Economica, 1985, p- 238.
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propositions dans le droit positif est un processus indirect et aléatoire”. La véridicité
de cet additif est indéniable. Les vues exprimées par les associations scientifiques
n'ont qu'une valeur intrins¢que. Leurs résolutions ne peuvent en aucun cas créer
directement des régles juridiques. Elles n'en exercent pas moins une certaine
influence dans la formation du droit d&s lors qu'elies peuvent aider 2 I'établissement
de reégles juridiques appropri€es par les ressources de leurs réflexions sur 1'état du
droit positif.

Parmi les sociétés savantes influentes, il faut citer I'International Law
Association fondée en 1873 2 Londres ainsi que 1a Harvard Law School qui a joué
un role appréciable dans la préparation de nombreux projets officieux de conventions
depuis sa fondation en 1927. I faut aussi rappeler les efforts de 'American Society
of International Law — établie 2 Washington en 1906 — et de I'Institut américain
de droit international — également créé 2 Washington mais en 1912 — dans leurs
travaux préparatoires 2 la codification du droit régional américain. On doit surtout ici
mettre en relief le cas le plus prestigieux qui est celui de I'Institut de droit
international créé A Gand en 1873. "Association exclusivement scientifique et sans
caractere officiel”, réunissant 132 Membres et associés, cet aréopage a apporté
depuis plus d'un si¢cle une contribution notable au développement progressif et a la
codification du droit intemnational.

En voici quelques échantillons. 11 énonce le premier, des le 12 Septembre
1891, 2 sa session de Hambourg le principe cardinal de la "publication universelle”
des traités dans le cadre d'une "Union intemationale” bien avant qu'il ne soit ratifié
par le Pacte de Versailles créant 1a S.D.N. en 1919. L'Institut adopte le 12 Octobre
1929 A sa session de New York une "Déclaration des droits internationaux de
I'Homme" dans un esprit qui anticipe la "Déclaration universelle des droits de
I'homme" également votée & New York le 10 Décembre 1948 par I'organe plénier de
I'ON.U. Les quatre libertés de la haute mer — liberté de la navigation, liberté de la
péche, liberté d'y poser des cibles sous-marins et des pipelines, liberté€ de 1a survoler
— citées par la C.D.I. dans son projet d'articles de 1956 et reprises par la
Convention de Geneve de 1958 sur la haute mer, avaient déja été désignées presque
dans les mémes termes et en tout cas dans le méme ordre par l'article 1 de la -
résolution sur la haute mer votée par I'Institut A sa session de Lausanne en Aoiit
1927. Dans une résolution adoptée Ie 11 Septembre 1963, a sa session de Bruxelles,
I'Institut fait encore "ceuvre de pionnier” en édictant les régles de non-appropriation
de l'espace cosmique et des corps célestes et de leur utilisation a des fins
exclusivement pacifiques avant qu'elles ne soient définitivement consacrées par le
traité du 27 Janvier 1967 sur I'espace extra-atmosphérique (95).

Les travaux de I'Institut sont assurément toujours allégués dans les écrits
personnels "des publicistes les plus qualifiés des différentes nations”, dans les
multiples commentaires et résolutions des autres cercles scientifiques, dans les
opinions individuelles ou dissidentes des arbitres et des juges des tribunaux
interationaux, dans les mémoires et plaidoiries des avocats-conseils, dans les avis
ou notes des jurisconsultes internationaux qui éclairent les gouvernements ainsi que
dans les rapports officiels rédigés par la Commission du droit iriternational.
L'Institut semble pourtant s'éloigner de I'dge d'or qu'il a connu au début du XXeme

(95) Cf. respectivement Annuaires de 1'Tnstitut : 1891-1892, Volume 11, p. 328 ; 1929, Tome II, pp.
298-300 ; 1927, Tome III, p. 339 ; 1963, Tome II, p. 362. D'autres exemples imporiants sont
mentionnés dans les études suivantes : De Visscher (gh.). "La contribution de 1'Institut de Droit
International au développement du droit international”, Evolution et perspectives du droit international,
Institut de droit international, Livre du Centenaire, précité, pp. 128-161 ; Fitzmaurice (G.), "The
contribution of the Institute of International Law to the Development of International Law”, R.C.A.D.L.,
1973-1, pp. 203-260.
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siecle lors de l'affrontement de Paul Fauchille et de John Westlake A propos du
régime juridique de l'espace aérien territorial dans ses sessions de Bruxelles (1902),
de Gand (1906) ou de Madrid (1911) : on sait qu'a un régime proche de celui de la
haute mer proposé par le Francais s'opposait un régime de souveraineté au profit de
1'Etat sous-jacent présenté par le Britannique. De I'aveu méme de ses membres,
l'effritement de son crédit est perceptible : le Professeur El Rian écrivait en 1973 que
si I'Institut "jouait un rdle privilégi€ dans I'élaboration du droit, il y a encore vingt
ans, ainsi qu'en témoignent les références de nombreux ouvrages a ses résolutions, il
est A présent en concurrence avec d'autres organismes” (96).

Comment alors expliquer le vieillissement prématuré ou le déclin relatif de ce
vénérable et prestigieux cénacle ? Que faire surtout pour juguler la décrue de son
autorité et assurer si possible sa revigoration ?

La sclérose de I'Institut a en vérité plusieurs fondements dont la plupart ont
été inventoriés par ses propres sociétaires lors de 1a célébration du centenaire de
I'institution. Le fait de les recenser est déja a priori une fagon de s'engager dans la
voie d'une thérapie. Parmi les maux qui frappent l'Institut, il y a d'abord
I'absentéisme dont ses membres se rendent coupables. Il faut pourtant reconnaitre 2
leur décharge qu'il y a un probléme de "dédoublement fonctionnel” au sein de
I'Institut. Beaucoup de ses adhérents sont en méme temps professeurs et consultants
ou avocats ou juges quand ils ne si¢gent pas a la Commission du droit international.
Autant dire que les Savants ne peuvent consacrer que peu de temps 2 I'Institut méme
si les sessions de ce cénacle sont systématiquement biennales et non plus annuelles
depuis 1959. Le systdme qui repose sur la cooptation 2 vie a aussi des effets nocifs
sur un collége qui ne comporte qu'un nombre tres restreint de titulaires. Le résultat
se traduit par un grand nombre d'opinions figées dans un monde en pleine
effervescence. Pour obvier a cet inconvénient, M. Jean Salmon avait suggéré en
1973 d'envisager les moyens de rendre 1'Institut plus représentatif des différents
courants de pensée afin d'enrichir ses débats sans pour autant entamer la haute
qualification de ses membres (97). Par la suite, des propositions plus précises ont
été formulées par I'éminent internationaliste belge 2 la session de Cambridge de
1983 (98). Mais elles n'ont pas été vraiment concrétisées. Force est de constater que
I'Institut demeure une "académie fermée” qui reflete toujours un "occidentalisme
excessif" alors qu'il a €€ congu pour €tre une association scientifique internationale
a portée universelle. 11 avait encore été conseillé A 1'Institut, des 1973, de se pencher
sur ses rapports avec d'autres organismes qui entreprennent des recherches juridiques
et d'abord avec les autres pools scientifiques censés rivaliser avec lui. L'Institut a
enfin et surtout ét¢ invité A faire preuve d'une plus grande perspicacité au moment du
choix de ses sujets afin d'éviter par exemple qu'il ne fasse double emploi avec la
C.D.I. Michel Virally avait ainsi soubaité qu'il n'entre pas en compétition avec
l'organe intégré des Nations Unies : "L'Institut doit s'efforcer de ne pas retenir des
themes qui sont A 1'étude au sein de la Commission ou, du moins de terminer ses
travaux en temps utile, c'est-2-dire avant que la Commission n'entame les siens”
(99). 11 y a effectivement un problkme de synchronisation & résoudre entre les
recherches officieuses de I'Institut (doctrine académique) et les activités officielles de
la Commission (doctrine finalisée engagée dans des procédures de nature normative).

A ce jour, les réformes réalisées se caractérisent par leur inanité malgré cette
radioscopie critique. Autant dire que la restructuration de 'Institut reste 2 faire. Le

(96) Cf. Livre du Centenaire, précité, p. 471.

(97) Ibidem, pp. 456-4517.

(98) 6(6:-f7 9Annuaixe de 1'Institut de droit international, session de Cambridge, 1983, Volume 60, Tome II,
PP. X

(99) Cf. Livre du Centenaire, précité, p. 461.
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succes de sa reviviscence est d'ailleurs d'autant moins assuré que la C.D 1. dispose de
moyens financiers plus importants et de moyens d'investigation plus efficients que
ceux de 1'Institut dans le domaine de la codification officielle du droit international.

b) Le surgissement de la codification doctrinale officielle du
droit international

Les organisations internationales intergouvernementales, de plus en plus
nombreuses depuis 1945, ont crée des comités consultatifs composés d'experts
juridiques qui incarnent la doctrine finalisée lorsque leurs membres sont recrutés en
raison de leurs compétences notoires et agissent en toute indépendance. C'est
paradoxalement ici que la déliquescence est a la fois 1a plus spectaculaire et 1a plus
véloce. La "tendance 2 la baisse” se vérifie quand on se penche sur le cas le plus
connu et le plus prestigieux qui est indubitablement celui de la Commission du
droit international des Nations Unies (100).

Complexité et densité croissantes des relations interétatiques rendent plus que
jamais indispensables des r2gles juridiques fiables et stables. Contrairement au Pacte
de Versailles, 1a Charte de San Francisco contient 3 cette fin des dispositions
spécifiques sur la codification des coutumes afin de répondre de mani¢re plus
adéquate aux exigences versatiles de la vie sociale. Son article 13 charge en effet
I'Assemblée générale de I'O.N.U. "d'encourager le développement progressif du droit
international et sa codification”. Pour donner efficacité i ce texte, 'organe plnier a
créé la Commission par une décision du 21 Novembre 1947. Elus pour cing ans par
I'Assemblée générale, ses sociétaires sidgent 2 titre personnel en qualité de
spécialistes du droit intermational et non en tant que représentants de leurs
gouvernements. II sont en outre choisis en fonction d'une représentation
géographique équilibrée afin que soit assurée dans I'ensemble "la représentation des
grandes formes de civilisation et des principaux systémes juridiques du monde".
Fonctionnant avec 34 membres au licu de 25 depuis une révision de son Statut
adopté en 1981 2 linstigation des Etats nouveaux — désormais largement
majoritaires — l'institution a 1a possibilité de micux prendre en compte les intéréts
spécifiques du Tiers Monde.

Le processus d'intervention de 1a Commission est bien connu. La désignation
d'un theme résulte d'une résolution de I'Assemblée générale. Mais celle-ci est
souvent inspirée dans son choix par les suggestions de la C.D.I. N'est-ce pas déja
reconnaitre que la doctrine finalisée peut, & ce niveau, jouer un role dans l'orientation
de la codification et subséquemment dans la détermination du droit international ?
Une fois l'option arrétée, la Commission nomme un rapporteur spécial chargé
d'étudier la question avec I'appui du Secrétariat de I'O.N.U. Elle rédige ensuite une
épure qui est soumise aux gouvernements afin qu'ils puissent formuler leurs
observations écrites. Elle adopte enfin un projet définitif d'articles soumis 2 la
Vieme Commission de 1'Assemblée générale apres avoir entendu les remarques de
cet organisme qui exerce toutefois ses fonctions de supervision avec la plus grande
discrétion. Mais c'est l'organe plénier des Nations Unies qui décide en dernier ressort
de la suite & donner au projet. L'Assemblée générale provoque en fait le plus souvent
la réunion d'une conférence internationale chargée d'adopter l'instrumentum de la
convention de codification.

Contrairement 2 la doctrine purement académique dans son ensemble et 2
I'Institut en particulier, la Commission dispose de moyens d'information et de
comparaison qui sont considérables. Elle a d'abord la possibilité de demander au

(100) C; Sinclair (1.), The International Law Commission, Grotius Publications Limited, Cambridge,
1987,177 p.
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secrétariat de la Division de 1a codification du Département des affaires juridiques des
Nations Unies d'entreprendre des études approfondies pour mener A bien ses
programmes de recherche. Elle a ensuite et surtout le pouvoir d'interroger
directement les gouvernements des Etats membres de I'O.N.U. sur leurs pratiques
respectives. Certains auteurs ont cru alors pouvoir reprocher 2 la CD.I. de ne pas
accomplir une ceuvre de caractére doctrinal, faute apparemment d'un libre arbitre
absolu. Son indépendance ne saurait toutefois &tre sérieusement contestée des lors
qu'il lui est toujours loisible d'accepter ou de rejeter les propositions d'origine
étatique. Il est certain par ailleurs que la Commission n'est pas un législateur
édictant des normes juridiques mais un organe subsidiaire de I'Assemblée générale
habilité 2 proposer des régles nouvelles A l'accord des Etats. Il n'empéche que les
gouvernements intéressés prennent fréquemment en considération ses travaux. M.
Roberto AGO fait A ce sujet observer qu'un tel constat n'est en rien abscons dans la
mesure ol "les tendances” et "les intéréts” qui s'affrontent "dans une Conférence
générale des représentants des gouvernements étaient déja pratiquement tous présents
dans la Commission” (101).

Dans ce contexte propice, la C.D.I. a incontestablement accompli une ceuvre
considérable depuis sa création. Parmi les principales conventions de codification a
I'élaboration desquelles elle a contribué figurent les quatre Conventions de Geneve de
1958 relatives au droit de la mer ainsi que les Conventions de Vienne de 1961 sur
les relations diplomatiques, de 1963 sur les relations consulaires, de 1969 sur le
droit des traités conclus entre Etats, de 1978 sur la succession d'Ftats en matiere de
traités ou de 1986 sur le droit des traités entre Ftats et organisations internationales
ou entre organisations internationales. Les dispositions de ces conventions
reprennent pour l'essentiel les normes bien établies du droit coutumier. C'est dire
que la Commission s'astreint & une "extréme prudence” avant de proposer une
solution. Elle s'efforce habituellement de démontrer qu'elle s'appuie sur une norme
coutumitre préexistante afin que 1'opération de codification recueille I'adhésion du
plus grand nombre d'Etats. Mais en agissant ainsi, la Commission ne fait que
respecter l'article 15 de son Statut selon lequel une telle opération a pour but "de
formuler avec plus de précision et de systématiser les reégles du droit international
dans des domaines dans lesquels il existe déja une pratique étatique considérable, des
précédents et des opinions doctrinales”. Ce texte important pour notre essai dicte 2
Yoccasion une double observation.

1l révele d'abord une eurythmie institutionnalisée entre 1a doctrine académique
et 1a doctrine finalisée en matitre de codification et de développement progressif du
droit international. On ne peut en fait manquer d'étre impressionné par la fréquence
avec laquelle la Commission fait référence dans ses travaux aux "publicistes les plus
qualifiés des différentes nations”. Le rapport final qu'elle a ainsi établi en 1956 sur le
droit de la mer fait mention expresse A plusieurs reprises de la doctrine pure,
individuelle ou collective, en citant notamment les écrits de Gidel, de Colombo ou
de Lauterpacht ainsi que les études de 1'Institut de droit international, de
I'International Law Association ou de la Havard Law School (102). Le Président
Manfred Lachs a pu ainsi conclure au sujet de la Commission :

"Les voix qui s'expriment dans cette enceinte sont celles de personnes
"possédant une compétence reconnue en matiere de droit interational” qui, étant
elles-mémes des "maitres”, doivent tenir compte des opinions d'autres "maitres” dans
ce domaine, tout en faisant valoir les leurs. Ainsi les "maitres” rencontrent les

(101) Cf. "Nouvelles réflexions sur la codification du droit international”, R.G.D.LP., 1988, p. 548.
(102) Cf. notamment A.C.D.I., 1956, II, pp. 278-282 ; 1954, IL, p. 16 et 1950, II, pp. 43-45.
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"maitres” A plusieurs niveaux : ils le font 2 la Commission du droit international de
méme qu'a la Cour internationale de Justice” (103).

Clest par ailleurs une évidence que la C.D.I. excelle davantage dans le
domaine de la "codification” du droit international que dans celui de son
"développement” progressif (104). A propos du "changement fondamental de
circonstances" (article 62 de la Convention du 23 Mai 1969), elle déclare par
exemple dans son exégese qu™il y a abondance de preuves pour établir I'existence du
principe en droit coutumier” avant d'examiner la jurisprudence des Cours de La
Haye, I'attitude des juridictions nationales, la pratique diplomatique des Etats et 1a
position des organes politiques des Nations Unies (105). M. Serge Sur souligne que
cette méthode conduit la doctrine finalisée a s'appuyer de préférence sur le droit
intemational positif plutot que sur le développement progressif afin de recueillir une
large approbation des Etats méme quand il peut y avoir incertitude sur la réalité de la
norme juridique invoquée. Pour la régle de jus cogens — qui est en grande partie
I'ceuvre de la doctrine finalisée et dont l'introduction dans le droit positif par la
Convention de 1969 représente un pas important dans la voie de I'instauration d'un
véritable ordre public international — la position de la Commission est ainsi
ambigué. Elle admet concomitamment qu'il faut "attendre que la pratique des Etats et
1a jurisprudence des tribunaux internationaux mettent au point la pleine teneur de
cette regle” tout en considérant que la non-validit€ d'un traité dont la conclusion a été
obtenue par la menace ou I'emploi illégal de la force "constitue un exemple de
norme de jus cogens" ou "un principe qui ressortit A 1a lex lata dans le droit
international d'aujourd'hui” (106). M. Serge Sur précise que ce cas traduit 2 "la fois
Iimbrication de la codification et du développement progressif’ ainsi que
"Tincomplétude de la codification” (107).

Reste alors 2 élucider le phénomene le plus important : quel est le fondement
du reflux partiel ou du déclin relatif de 1a doctrine finalisée dans le domaine de la
codification officielle du droit interational ?

c) Le déclin relatif de la codification doctrinale officielle du
droit international

La montée en puissance de la Commission a été rapide. Elle a en fait connu
I'empyrée en Juillet 1966 lorsqu'elle adopte son projet définitif d'articles sur le droit
des traités entre Etats dont les dispositions ont été reprises presque in extenso et
souvent mot & mot dans la Convention de Vienne du 23 Mai 1969. Par la suite, sa
situation s'est progressivement dégradée pour plusieurs raisons.

La Commission a semble-t-il, en premier lieu, moins de sujets "nobles" i
traiter aujourd'hui si 'on fait exception de ceux qui se rapportent A 1a "responsabilité
des Ftats” ou 2 la "responsabilité intemationale pour les conséquences préjudiciables
découlant d'activités qui ne sont pas interdites par le droit international”. En second

(103) Précité, p. 217.

(104) La codification est un processus de conversion de coutumes existantes en un corps de régles
écrites alors que le développement progressif du droit est une technique qui vise i transformer - &
'occasion de la rédaction du texte - les normes juridiques en vigueur pour les adapter aux besoins de la
société. Mais, de 1'avis méme des membres de la C.D.1,, la frontidre entre ces deux opérations reste
délicate & établir dans la pratique méme si elle est intellectuellement concevable. Ainsi & propos de
I'examen du droit de la mer, la Commission déclare avoir "acquis la conviction que, du moins dans
cette matiére, la distinction entre ces deux activités, prévues par le Statut, peut difficilement étre
maintenue” (A.C.D.L, 1956, II, p. 256). Ces opérations seront en fait souvent étroitement imbriquées
afin d'accroitre la cohésion du "corpus des régles de droit" intégrées dans une convention
codificatrice.

(105) Cf. A.C.D.L, 1966, Volume II, pp. 279-283 et notamment p. 280.

(106) Ibidem, respectivement pp. 270 et 268.

(107) Précité, p. 129.
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lieu — et c'est I'argument déterminant — si la CD.I. a été investie A l'origine d'une
compétence générale en matitre de codification, elle ne dispose plus aujourd'hui
d'une compétence exclusive dans le cadre des Nations Unies. L'usage voulait au
départ que les conférences chargées de codifier et de développer progressivement le
droit international travaillent sur des projets élaborés par la CD.I 11 en fut ainsi
lors de la Conférence de 1958 sur le droit de 1a mer. Une évolution s'est toutefois
dessinée assez t6t. Des organes ad hoc ont en effet i€ créés par I'Assemblée générale
de 'O.N.U. en vue de I'élaboration de regles de droit dans des domaines le plus
souvent controversés ou affectés par de véritables séismes résultant du progrés de la
science et de la technologie. C'est le cas du Comité des utilisations pacifiques de
l'espace extra-atmosphérique établi en 1958, de 1a Commission des Nations Unies
pour le droit commercial international instituée en 1966 ou encore celui du Comité
des utilisations pacifiques du fond des mers et des océans au-deld des limites de la
Jjuridiction nationale créé en 1967. La nouveauté tient au fait que les membres de ces
organismes représentent officiellement des Etats et agissent d'apres les instructions
de leurs gouvernements respectifs 2 la différence de ceux de la Commission qui sont
statutairement indépendants. Ils ne sauraient donc en aucun cas faire ccuvre
doctrinale. Le résultat est une nouvelle fois évident. La Commission est désormais
tenue A I'écart de certaines questions vitales relatives 2 la "refondation” de certains
chapitres du droit international.

Comment alors expliquer ce mécanisme qui tend A privilégier, au sein méme
des Nations Unies, des comités intergouvernementaux au détriment d'un organe
intégré aussi éminent que la Commission ? Comment justifier plus prosaiquement
le passage de cette institution de Charybde en Scylla ? Faut-il prononcer pour la
énieme fois le mot tabou de "déclin” ?

En vérité, I'abaissement de l'instance des juristes au profit d'instances
politiques résulte de plusieurs facteurs. Les voici. Les procédures mises en ceuvre
par la Commission garantissent une extréme rigueur sur le plan scientifique. Mais
elles présentent d'abord le handicap inéluctable de la lenteur. M. Lachs reconnait 2
cet égard que "la codification est une tiche qui demande beaucoup de temps et
d'efforts” (108). L'inconvénient est d'autant plus facheux que la C.D.I. a un plan de -
travail déja tres chargé. Le parametre temps n'est pas cependant le seul 2 entrer en
ligne de compte. MM. Daillier et Pellet ont pu également reprocher aux méthodes
de travail de la Commission un certain "conservatisme" qui est "inhérent" lui aussi
aux travaux de spécialistes indépendants et, de fait, il lui est bien difficile de ne pas
faire prévaloir la lex lata sur 1a lex ferenda en vertn méme de son Statut. En prenant
de la hauteur, il est alors permis de s'interroger : le recours aux précédents —
technique volontiers utilisée par la Commission — constitue-t-il le moyen le plus
idoine pour assurer le progres du droit international dans un monde marqué par
I'accélération du rythme de I'évolution technique ? Rien n'est moins siir (109). Le
recul de la Commission du droit international des Nations Unies s'explique enfin par
des raisons de nature politique.

C'est d'abord un fait qu'on porte parfois atteinte 2 la technicité de 1a C.D.I. en
voulant assurer systématiquement en son sein la représentation des diverses régions

(108) Cf. A.C.D.I, 1962, Volume I, p. 9.

(109) Nombre d'auteurs éminents sont persuadés que des thémes renouvelés ne peuvent pas seulement
faire l'objet d'une codification, au sens strict, du droit international existant. Le Recteur Jacques
Dehaussy souligne par exemple "que I'évolution sociale et le progrés technologique exigent que soient
introduits dans les projets d'articles d'importants éléments de développement progressif du droit” (voir
Travaux de la Commission du Droit International”, A.F.D.L, 1988, p. 523). On peut méme 2 la limite se
demander s'il est vraiment opportun d'inviter la C.D.I. & élaborer un droit nouveau sous prétexte de
développement progressif lorsqu'il s'agit d'un sujet si nouveau qu'il exige l'accord des Ftats souverains
plutét qu'un perfectionnement reposant sur un resiatement de régles juridiques quasi inexistantes.
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du monde. Certains de ses membres sont dés lors recrutés plus en fonction de
crittres politiques que juridiques. En termes moins diplomatiques, il faut reconnaitre
que les Etats nouveaux ont encore un nombre insuffisant d'internationalistes de haut
niveau A mettre 2 la disposition de la Commission. Guy de Lacharrire observe par
ailleurs sur un point précis mais capital : "Il est apparu 2 de nombreux pays que les
considérations politiques qu'ils souhaitaient voir présider a 1a réforme du droit de la
mer seraient mieux traduites au sein d'une réunion composée de représentants de tous
les gouvernements intéressés que par les experts qui constituent la CD.L." (110). I
est exact qu'on tente de nos jours de palier les lenteurs juridiques au moyen de
prises de décisions politiques. 11 serait pourtant erroné de considérer la politisation
du processus de formation du droit international sous un angle entierement négatif.
Telle est notamment 1'opinion de Mme Patricia Buirette-Maurau qui fait remarquer
que "les Ftats du Tiers-Monde utilisent le processus juridique en le politisant pour
faire accepter leurs revendications et accélérer la nécessaire mutation du droit
international” (111).

C'est dire, dans un langage décodé, que la procédure de codification officielle
suivie par la doctrine finalisée se révele insuffisamment efficace dans la perspective
actuelle. Quand les régles du jeu rendent la partie confuse, il ne faut pas alors hésiter
a les changer. Le diagnostic parait en d'autres termes évident. Il devrait conduire 2
une médication adéquate. N'est-il pas cartésien de penser avec M. Milan Sahovic que
"le temps est venu de reconsidérer les méthodes de travail de la Commission afin de
les moderniser” ? Dans un systtme renouvelé — précise l'internationaliste
yougoslave — "la préparation d'un nouveau programme de travail a long terme
serait indispensable” (112). En clair, 1a C.D 1. devrait s'engager dans la voie d'une
restructuration en profondeur.

L'étude préparatoire 2 la codification officielle des coutumes et au
développement progressif du droit international n'est plus 'apanage de la doctrine
finalisée dans le cadre des Nations Unies. Un mécanisme de nature politique s'est
particllement et graduellement substitué 3 un processus plus technique et juridique
adopté a l'origine par la Commission. L'anémie de cet organisme est sur ce plan une
certitude. Mais la doctrine finalisée ne doit pas pour autant s'abandonner 2 la -
sinistrose ou au catastrophisme. Plusieurs arguments peuvent étre avancés.

On pourrait d’abord rappeler que beaucoup de dispositions des Conventions de
Geneve de 1958 — elles-mémes inspirées par les travaux de la Commission — ont
ét reprises sans modifications significatives par la Convention de Montego Bay qui
constitue 1’épilogue de 1a troisieme Conférence des Nations Unies sur le droit de la
mer et dans laquelle certains publicistes ont cru voir une revanche posthume de
Selden sur Grotius. Cette convention, signée en 1982, tarde en outre 2 entrer en
vigueur. Elle n’a pas par ailleurs réglé tous les problemes. Elle apparait méme
inapplicable dans certaines de ses dispositions principales relatives au régime
juridique de la “zone internationale des fonds marins”. Il serait enfin absurde de
méconnaitre le réle fondamental que la Commission a joué et joue encore en tant
que “moyen auxiliaire de détermination des regles de droit” ainsi que la contribution
majeure que cet organisme a déja apportée dans le domaine du développement
progressif du droit international et de sa codification — une contribution qu’elle doit
de toute fagon continuer d’apporter dans un cadre au besoin rénové comme le

(19180) Cf.zz"(l).a réforme du droit de 1a mer et le réle de la Conférence des Nations Unies”, R.G.D.L.P.,
1980, p. 220.

(111)Cf. La Eanjcipation du Tiers Monde & I'élaboration du droit international, L.G.D.J., 1983, p. 83.
(112) Cf. "Rapports entre facteurs matériels et facteurs formels dans la formation du droit
international”, R.C.A.D.1, 1986-IV, p. 223.



André ORAISON 145

souhaite I’ Assemblée générale de I'0O.N.U. dans sa deuxi®me résolution adoptée en
1990 a I’ occasion de la Décennie des Nations Unies pour le droit international.

Le déclin de la doctrine finalisée engagée dans le domaine du développement
du droit et de sa codification doit encore &tre relativisé A un autre point de vue. On
constate en effet que la Commission entre souvent en concurrence avec d’autres
organes dont certains incarnent pleinement la doctrine finalisée. Quand la C.D.I.
n’intervient pas dans le processus de formation d’une convention de codification, on
voit parfois surgir, comme le souligne M. Gérard Teboul, “des groupes restreints
composés de personnalités dont la compétence est indiscutable et qui sont invitées a
exposer, comme au sein de la C.D.1,, leur point de vue en toute indépendance”
(113). Un seul exemple suffira A étayer cette affirmation. C’est le cas du cénacle
Jens Evensen dans le cadre précisément de la restructuration du systeme juridique
maritime international entreprise par la troisime Conférence des Nations Unies sur
le droit de Ia mer. Ce club officieux fut d’abord créé a I'initiative d’un juriste
éminent : le ministre norvégien de la mer. M. Daniel Vignes note ensuite que c’est
intuitu personae — bien plus en tant qu’experts juridiques que d€légués — que ses
membres se réunirent apres la session de Caracas pour accomplir un travail intensif
et dans une large mesure définitif dans des secteurs essentiels relatifs notamment 4 la
définition de la zone économique exclusive et & I’exploitation de ses ressources
biologiques (114).

Le cas du groupe Evensen ne saurait toutefois &tre systématisé. Michel
Virally a alors raison d’enseigner que “la constatation de I’existence d’une régle de
droit et I’énoncé de son contenu représentent des opérations intellectuelles qu’un
organe politique est trés mal outillé pour entreprendre™ avant de préciser que “c’est
13, normalement, la tache d’un organe juridictionnel... ou de la doctrine”. Il est exact
qu’une instance politique “ne saurait prétendre faire ceuvre scientifique”. Il ne faut
pas néanmoins perdre de vue I'idée que les Etats ont, de tout temps, ressenti le
besoin de recourir A des avis juridiques. Leurs responsables sont méme aujourd’hui
de plus en plus soucieux d’intégrer des juristes de renom qui ne soient pas
uniquement des diplomates professionnels dans leurs délégations nationales. Il en est
ainsi notamment lorsqu’ils participent & une Conférence réunie en vue de I’adoption -
d’un instrument conventionnel multilatéral.

Le moment est peut-tre alors venu de présenter les jurisconsultes
internationaux qui peuvent constituer — dans certaines circonstances bien définies
— une branche active de 1a doctrine finalisée engagée dans des procédures de nature
diplomatique (C).

C) LA RESTRUCTURATION PROGRESSIVE DE LA DOC-
TRINE FINALISEE ENGAGEE DANS DES PROCEDURES
DE NATURE DIPLOMATIQUE

Pour venir en aide aux services juridiques de leurs ministeres des Affaires
étrangeres — rouages décisifs dans la création du droit international — 1a France et
la Grande-Bretagne ont songé depuis longtemps 2 faire appel A des personnalités
reconnues de la communauté scientifique nationale (115). Cet usage s'est par la suite

(113) Cf. "Remarques sur les réserves aux conventions de codification”, R.G.D.I.P., 1982, p. 716, note
70

(1i4) Cf. "Deux prolégomenes du nouveau Droit de 1a Mer : le Texte unique de négociation du 7 Mai

1975 et le Groupe nommé Evensen”, Revue Iranienne des Relations Internationales, 1975-1976, n°5-6,
. 9-25.

(115) Un mécanisme similaire existe dans les ordres juridiques internes od 1'une des missions de la

doctrine est d'exercer une influence sur le Législateur. Cette influence peut étre médiate par

T'intermédiaire des études publiées par les Savants lorsqu'ils analysent et critiquent les lois en vigueur.
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propagé dans les nations occidentales des I’aube du XXeme siecle. Il a enfin gagné la
plupart des pays du Tiers Monde aprds I’accession 2 la souveraineté des anciens
territoires dépendants. Aucune décision fondamentale n’est en vérité prise
aujourd’hui par les responsables des Relations extérieures sans consultation de
jurisconsultes éminents — nationaux ou étrangers — que le contact direct et
permanent avec les réalités pratiques empéche de céder aux charmes ou aux sortileges
de 1a théorie pure.

De prime abord, il s’agit d’une institution de nature a renforcer I’emprise “des
publicistes les plus qualifiés des différentes nations” sur les organes étatiques qui
sont tout particulirement investis du treaty making power.

L’objet de la présente étude est de préciser 1a nature exacte de 1a fonction des
jurisconsultes internationaux ainsi que I'étendue de leur impact sur les
gouvermnements qui sollicitent des expertises juridiques avant de rechercher les causes
du déclin d’une institution qui se situe aux confins de 1a doctrine finalisée.

a) Les jurisconsultes internationaux : une institution aux
confins de la doctrine finalisée

On s’est souvent interrogé sur la nature des activités accomplies par le
consultant international auprés d’un gouvernement étatique. C’est un fait que ses
interventions sont hétérogenes et de plus en plus techniques. Son rdle au sens large
du terme est bien de donner au ministere des Affaires étrangeres des avis selon son
“intime conviction™ sur des problémes juridiques qui se posent dans la conduite des
relations extérieures. Encore convient-il des A présent de distinguer deux cas de
figure. Le consultant a pour mission premire — sous un angle négatif — d’éviter
qu’un gouvernement n’entre en conflit avec le droit international dans la poursuite de
ses objectifs. Comme le souligne avec sagacité le Président Manfred Lachs : “Qui
pourrait avoir plus de compétence pour ce faire que le maitre 7" Le Prince est ainsi
logé a la méme enseigne que le Sage. Tous deux ont en effet besoin du Savant.
C’est dire, en d’autres termes, que la compétence des consultants internationaux ne
fait généralement gudre de doute. Sir Gerald Fitzmaurice précise toutefois que la
principale activité des jurisconsultes revient — sous un angle positif — “a donner
des justifications juridiques a la politique extéricure de leurs gouvernements
respectifs” (116). Ou d&s lors faut-il classer les vues exprimées par les conseillers
juridiques qui éclairent les autorités étatiques dans cette optique bien précise : dans la
catégorie des activités doctrinales ou dans celle des activités diplomatiques ? La
réponse 2 cette question semble toujours nimbée d’ambiguités. La doctrine aca-
démique émet certes de sérieuse réserves dans son ensemble. Si elle ne conteste
guere la technicité du consultant intemational, elle récuse en revanche son
impartialité. Les propos qui suivent montrent en vérité qu’on ne saurait &tre trop
catégorique.

La doctrine dominante a souvent reproché aux conseillers juridiques des Etats
socialistes ou des Etats du Tiers Monde de s’attacher généralement A faciliter la mise

Mais elle peut aussi étre directe quand ces Savants sont invités i faire partie de commissions
consultées lors de 1'élaboration des réformes législatives. Les gloses de ces consultants enrichissent
toujours les débats et sont parfois prises en considération par le Parlement. L'usage est ancien. Il en est
ainsi notamment dans l'ordre juridique frangais. Pothier fut par exemple au XVIIliéme sidcle
T'inspirateur du Code Napoléon. La réforme d'ensemble du droit de la famille et des incapacités doit
beaucoup de nos jours au Doyen Jean Carbonnier. Voir Ghestin (J.) et Goubeaux (G.), Traité de droit
civil. Introduction générale, L.G.D.J., 1990, p. 195.

(116) Cf. "Legal Advisers and Foreign Affairs”, A.J.LL., 1965, p. 73. Voir également Bilder (R.B.),
"The Office of the Legal Adviser : the State Department Lawyer and Foreign Affairs”, A.J.LL., 1962, pp.
633-684 et Vallat (F.), International Law and the Practitioner, Manchester University Press, 1966, 135
p.
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en ceuvre de la politique décidée par leurs gouvernements respectifs dans leurs
rapports internationaux. L’observation est certes fondée. Mais la plupart des
internationalistes — y compris ceux qui interviennent 2 titre de consultants
internationaux dans les pays occidentaux — n’agissent-ils pas consciemment ou non
de la méme maniere ? Comme tous les hommes, les écrivains du droit subissent en
réalité peu ou prou I'influence décisive du milieu social dans lequel ils vivent. Un
pareil constat n’est d’ailleurs ni original ni a fortiori nouveau. Il n’est pas au
demeurant le privilege de Ia doctrine finalisée qui éclaire 1a lanteme du Prince. I vise
aussi la doctrine académique. L’un des exemples historiques les plus célebres est
peut-étre, a ce sujet, celui de la “bataille des livres” qui a opposé deux maitres
incontestés du droit des gens au début du XVIIiéme siecle. Au Mare Liberum publié
par Grotius en 1609 pour défendre le principe de la liberté de 1a haute mer contre les
prétentions hégémoniques de I’Espagne fait écho le Mare clausum dans lequel Selden
contredit Grotius en 1635 et justifie 1a thése de la souveraineté de I' Angleterre sur la
haute mer. Or il est établi que le premier écrivait A 1a demande de la Compagnie
néerlandaise des Indes orientales tandis que le second agissait d’apses des
recommandations du Gouvernement anglais. L.a propension des internationalistes a
soutenir leurs gouvernements étatiques a donc bien toujours existé. Il est vrai
cependant qu’elle s’est amplifiée au XXeme siecle, tout particuli¢rement dans les
régimes autoritaires a direction communiste dans lesquels la doctrine purement
académique comme la doctrine finalisée révelent une adhésion étroite 2 la
philosophie du marxisme-léninisme. Cette inclination existe, sur un plan général,
dans tous les Etats qui sont en principe guidés par leur intérét national et qui
définissent 2 cette fin — comme I'a démontré avec brio Guy de Lacharriere — une
“politique juridique extérieure” (117).

Mais faut-il pour autant mettre en cause 1'indépendance du jurisconsulte
méme lorsqu’il agit effectivement pour Ie compte de son Etat ? Nous ne le pensons
pas pour les raison suivantes. D’abord, le consultant, en tant que personne privée ou
sans attache officielle, est généralement un maitre qui n’ignore pas que son efficacité
est souvent liée au respect du droit intemnational et 2 son développement progressif.
Ce publiciste qui compte en principe parmi “les plus qualifiés” a, de surcroit, une
notoriété bien établie a sauvegarder. C’est dire qu’il ne saurait se comporter comme
un quelconque échanson ou séide du gouvernement. Rien n’interdit enfin A un
conseiller juridique de changer d'opinions en fonction des circonstances. Si le maitre
est libre d’exprimer en conscience un point de vue, il a toujours la possibilité de le
modifier. On admet bien les revirements jurisprudentiels. Pourquoi a fortiori ne
pourrait-on pas tolérer les palinodies doctrinales ? Mais des lors que sa crédibilité est
en jeu, il y a en vérité présomption que le maitre qui intervient en tant que
consultant international ne se comportera pas comme un vulgaire sectateur ou
JSactotum et ne changera pas d’opinion pour de simples raisons d’opportunité. Le
Président Manfred Lachs résume cette démonstration de la manitre suivante ; “Bien
que le maitre agisse... dans I’'intérét de son gouvernement, on serait malavisé de
mettre en doute son intégrité ou d’insinuer qu’il agit contrairement 2 ses convictions
ou A ses enseignements personnels” (118).

Les jurisconsultes internationaux ainsi présentés constituent une branche de
la doctrine finalisée ou, 2 tout le moins, un corps d’élites aux confins de cette
doctrine spécialisée dont I’influence est de toute fagon indubitable.

(117)Cf. 1a polit.i%ue juridique extérieure, Economica, 1983, 236 p.

(118) Précité, p. 205. Guy de Lacharrié¢re exprime une idée analogue : lorsque des avis juridiques
"émanent de commentateurs sans responsabilité gouvernementale, il n'y a pas lieu de douter de leur
sincérité” (précité, p. 215).
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b) Le flux de la doctrine finalisée engagée dans des procédures de
nature diplomatique

Une question préalable mérite d’emblée d’étre posée. Est-il possible de
mesurer ’impact réel du consultant international ainsi défini sur son Gouverne-
ment ? 1l est bien difficile a priori de répondre 2 cette nouvelle interrogation pour
deux raisons au demeurant connexes.

L’autorité du jurisconsulte international sur les responsables de la diplomatie
est d’abord variable selon les Etats. Concretement, elle dépend de plusieurs
coordonnées paramétriques : la perception qu’il a de son rdle, la compétence avérée
de I'intéressé ou la fagon dont il donne un avis sur une question juridique, la durée de
son expérience pratique, 1a structure de son environnement professionnel, le degré de
confidentialité de ses recherches ou encore la ligne générale suivie en matidre de
politique étrangére par son pays. Est-il nécessaire d’ajouter que le consultant
international ne peut imposer en quoi que ce soit sa manidre de voir au Prince : il
formule simplement des recommandations destinées & I’éclairer. C’est dire que la
décision appartient toujours en dernier ressort an représentant officiel de 1'Etat qui
dispose en ce domaine d’un pouvoir discrétionnaire.

11 est malaisé ensuite de connaitre 1’emprise exacte des consultants interna-
tionaux des lors qu’ils constituent une branche plus ou moins "invisible” de la
doctrine finalisée. Cette remarque mérite a son tour des éclaircissements. Les con-
ditions d’impartialité et de technicité sont nécessaires pour identifier la doctrine.
Mais sont-elles pour autant suffisantes ? Ne faut-il pas encore exiger une extério-
risation de la pensée doctrinale ? La consultation juridique ne doit-elle pas en un mot
faire I’objet d’une mesure de publicité ? Méme si les gouvernements ne les suivent
pas, n’est-il pas au demeurant utile de connaitre les avis juridiques qui leur sont
donnés par les consultants ? A ce sujet, MM. Patrick Daillier et Alain Pellet
enseignent que le poids de ces témoins privilégiés de 1’action diplomatique que sont
les jurisconsultes internationaux — moins étrangers aux données diplomatiques que
la doctrine académique — est tel “qu’ils sont souvent soumis & une obligation de
réserve tres étendue” avant de conclure : “Ce qu’ils gagnent en autorité est souvent
perdu en liberté d’expression” (119). Les avis que les conseillers juridiques donnent 2
leurs gouvernements ne sont en fait publiés que dans un petit nombre d'Etats occi-
dentaux. Ces pays proctdent par ailleurs A une publication de leur pratique juridique
et autres archives étatiques selon des techniques trés diversifiées. M. Luigi Ferrari
Bravo souligne enfin “qu’il s’agit de toute maniere d’une publication qui, au moins
pour ce qui concemne les périodes les plus récentes, n’est pas complete A cause du
caractere confidentiel de bon nombre de documents importants™ (120). L’objectif
poursuivi est enfin de ne pas porter atteinte au crédit du consultant dont les avis
peuvent parfois ne pas étre suivis par son gouvernement. A ce sujet, il existe un
véritable “pacte du silence” entre le Ministere intéressé et son consultant. D@s lors
que cette branche de la doctrine finalisée n'agit pas "a découvert”, il est quasi
impossible de faire le restatement du droit interational tel qu'il est pergu par les
jurisconsultes internationaux. Il est par ailleurs malaisé de savoir si cette doctrine
spécialisée traverse ou non une ere de déclin.

(119) Précité, p. 361.

(120) Précité, p. 310. Voir  titre d'illustration Parry (C.) et Fl;mmungeﬁ_ (G.). A British Digest of
International Law compiled principally from the archives of the Foreign Office, examen de la pratique
britannique de 1860 A 1960, 15 volumes prévus, Londres, Edition Stevens and Sons ; Kiss (A-Ch.),
Répertoire de la pratique frangaise en matiére de droit international public, 1790-1958, 7 volumes,
Editions du C.N.R.S. (1962-1972).
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Elle n'est pas néanmoins totalement frappée d'opacité. Le Président Manfred
Lachs note d'abord que "l'examen de la correspondance diplomatique rendue
publique"—qui reprend généralement sans les citer les positions de leurs
consultants— témoigne "3 quel point les gouvemnements, en présentant leurs vues
ou leurs revendications en droit international, s'appuient sur les maitres et sur les
opinions qu'ils ont exprimées dans leurs écrits” (121). Les propositions formulées
par les jurisconsultes peuvent ainsi étre analysées, lorsqu'elles sont reprises par leurs
gouvernements respectifs, comme autant d'€léments d'un vaste et enrichissant débat
bien que feutré entre les divers courants de pensée qui coexistent en droit inter-
national. Elles démontrent une nouvelle fois, sous un autre angle, l'interaction
directe et constante entre la doctrine purement académique et la doctrine finalisée
engagée dans des procédures de nature diplomatique.

Il est en outre permis de souligner que l'autorité des jurisconsultes a toujours
été trés €levée. Les exemples de maitres ayant contribué a renforcer I'autorité du droit
international en tant que consultants ne manquent pas. Le Suisse Emer de Vattel
était déja au X VIIIeme siecle un conseiller juridique écouté du roi de Saxe. On peut
citer par la suite 'Américain Jobn Basset Moore et, plus récemment, le Britannique
Sir Gerald Fitzmaurice ou encore le Nigérian Taslim Olawale Elias. Le cas du
Frangais Louis Renault mérite une mention spéciale. Ayant occupé le poste de
"Jurisconsulte-Conseil" au Quai d'Orsay de 1890 a 1918, ce "prince de la science du
droit"— comme l'avait sumommé Paul Fauchille — fut 2 ce titre impliqué dans
d'importantes décisions de politique étrangere prises par la France. Il a ainsi joué le
role de cheville ouvriére dans l'élaboration des Conventions de La Haye des 29
Juillet 1899 et 18 Octobre 1907 qui codifient certaines procédures coutumiéres de
réglement pacifique des différends ainsi que diverses régles du droit de la guerre.
L'attribution du prix Nobel de la Paix 2 Louis Renault le 10 Décembre 1907
correspond en fait 2 I'age d'or de la doctrine finalisée engagée dans des procédures de
nature diplomatique (122). Aprés avoir eux-mémes exercé la fonction de
jurisconsulte dans leurs pays respectifs, le Francais André Gros et le Britannique
Amold Mc Nair confirment que "les consultations juridiques extérieures” —pour
discretes qu'elles soient— sont le plus souvent suivies au Quai d'Orsay comme au
Foreign Office et qu'il existe un dialogue pérenne et harmonieux entre le
jurisconsulte et le ministre des Affaires €trangeres (123). Leur sentiment est
largement partagé par M. Ronald Macdonald qui s'est penché sur le role de cette
institution dans une douzaine d'Etats. Apres avoir constaté que le jurisconsulte a un
role décisif 2 jouer, encore qu'indirect dans la création du droit, 1'internationaliste
canadien parvient a la conviction que le jurisconsulte a ét€ influent, est influent et
sera encore plus influent avant de poncter en guise de preuve par neuf : "Legal
Advisers are themselves very aware of their impact on international law" (124).

La situation a cependant évolué au cours des deux ou trois dernidres
décennies. Il existe en effet des ferments de destabilisation de la doctrine finalisée
engagée dans des procédures de nature diplomatique. Quel est alors le fondement de
son déclin au demeurant tout relatif ?

(121) Précité, pp. 196-197.

(122) Cf. Fauchille (P.), "Louis Renault (1843-1918). Sa vie. Son ccuvre”, R.G.D.L.P., 1918, pp. 1-253.
(123) Cf. respectivement "Origines et traditions de la fonction de junsconsulte du département des
Affaires étrangéres”, Mél. Trotabas, 1970, pp. 185-195 et International Law Opinions (Sélection des
opinions des junsconsultes de la Couronne britannique de 1782 & 1902), Cambridge University Press,
1956, Volume I, pp. XVIII-XIX.

(124) Cf. "The role of the Legal Adviser of Ministries of Foreign Affairs", R.C.A.D.L, 1977-11I, Tome
156, pp. 381-482 et notamment p.413.
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c¢) Le fondement du déclin relatif de la doctrine finalisée engagée
dans des procédures de nature diplomatique

Un flash-back permet de comprendre I'évolution en cours. La fonction de
consultant fut assumée pendant des décennies 2 temps partiel par des
internationalistes de renom qui étaient recrutés le plus souvent parmi les "phénix"
universitaires pour formuler des opinions juridiques au cas par cas et sans engager
les Etats dont ils relevaient. Tel "Zeus descendant de son Olympe”, le jurisconsulte
international intervenait généralement deux ou trois fois par semaine pour donner 2
loisir des consultations écrites et plus ou moins prolixes sur des sujets de la plus
haute importance. A I'occasion, il était relativement aisé 2 la doctrine purement
académique de détecter I'homme de science — indépendant de toute allégeance
étatique et ceuvrant de fagon altruiste pour une meilleure connaissance du droit
international — qui avait influencé dans la pénombre le ministere des Affaires
étrangeres dans un cas précis. La pratique traditionnelle était en vérité adaptée a la
vie interétatique telle qu'elle se présentait encore a la veille du second conflit
mondial. La plupart des questions diplomatiques concemaient plus exactement des
relations bilatérales entre un nombre par ailleurs relativement restreint d'Etats
souverains.

Depuis lors, les données du probléme ont radicalement changé. Le role sans
cesse accru des organisations internationales A vocation universelle comme les
Nations Unies ou & vocation régionale comme la Communauté économique
européenne, I'élargissement spectaculaire de la société interétatique 2 la suite de la
décolonisation des pays du Tiers Monde ainsi que le surgissement d'un droit
international de plus en plus technique et le développement sans précédent du droit
conventionnel multilatéral ont conduit a une évolution profonde des structures. M.
Gilbert Guillaume a observé cette métamorphose dans les Etats occidentaux et
notamment en France : "Au jurisconsulte A temps partiel succéda un jurisconsulte a
plein temps, puis un service et enfin, A partir de 1969, une Direction des Affaires
juridiques” (125). A la téte de cette direction se trouve un fonctionnaire du service
diplomatique comportant un certain nombre de sous-directions et de bureaux dont
les membres donnent des avis de plus en plus nombreux : par écrit ou oralement et
méme par téléphone en cas d'urgence (126).

La collaboration entre les jurisconsultes et les ministeres des Affaires
extérieures n'est plus aujourd’hui occasionnelle et individualisée mais permanente ou
institutionnalisée et souvent collégiale, notamment dans les Etats d'Europe et
d'Amérique du nord. Cette profonde mutation laisse sans doute intacte I'influence des
jurisconsultes internationaux sur les Gouvernements (127). Mais elle se traduit
immanquablement par un déclin objectif de cette branche de la doctrine finalisée
engagée dans des procédures de nature diplomatique. Un double argument peut étre
invoqué pour corroborer ce diagnostic.

En premier lieu, un accueil prudent doit étre réservé aux avis des consultants
qui sont en méme temps des agents gouvernementaux et plus exactement des

(125) CX. "Droit international et action diplomatique. Le cas de la France”, Journal Européen de Droit
International, 1991, p. 136.

(126) Cf. Guillaume (G.), "La Direction des Affaires Juridiques du Ministére des Affaires Etnngétes.
Conseil Juridique et Action Diplomatique”, Guy Ladreit de Lacharridre et la politique juridique
extérieure de la France, Masson, 1989, pp. 267-278.

(127) On sait par exemple que la France a voté contre la Convention de Vienne sur le droit des traités
entre Etats A cause du jus cogens en 1969 et qu'elle a renouvelé ce vote pour le méme motif presque
20 ans plus tard contre la Convention de Vienne sur le droit des traités entre Etats et organisations
internationales. M. Gilbert Guillaume précise qu'il en fut ainsi tout simplement parce que les Ministres
successifs s'en sont remis chaque fois "trés largement a l'appréciation de leur directeur des Affaires
juridiques™ (précité p. 32).
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fonctionnaires soumis au pouvoir hiérarchique et disciplinaire du ministere des
Affaires étrangeres. Ces avis juridiques officiels, sinon publics, ne peuvent avoir la
valeur d'authentiques ceuvres doctrinales méme lorsqu'ils émanent d'internationalistes
de renom. Le critérium mis en cause ici n'est pas celui de la compétence mais bien
une nouvelle fois celui de l'indépendance. Faut-il rappeler qu'on ne peut considérer
les travaux des consultants internationaux comme de véritables ceuvres doctrinales
uniquement dans I'hypothe¢se ol les juristes expriment des opinions en tant
qu'observateurs ou commentateurs extérieurs aux gouvernements étatiques ? 1 faut
cependant constater une nouvelle fois que la ligne de démarcation est parfois difficile
a tracer entre le consultant indérgendant que l'on peut rattacher 2 la doctrine finalisée
et le représentant officiel de 1'Etat qui I'exclut. Dans certains pays, on note parfois
une "confusion terminologique aggravée”. Il en est ainsi en France lorsque le
Directeur des Affaires juridiques du ministere des Affaires étrangéres se présente lui-
méme en tant "qu'Agent et Conseil” dans les affaires contentieuses ! De son cOté,
Georges Berlia a relevé un exemple singulier de dédoublement fonctionnel avec la
position erratique de Georges Scelle lorsqu'il participait 2 une conférence
diplomatique en tant que délégué de son pays : "Il siégeait sans instructions
gouvernementales et le Gouvernement frangais, qui I'avait désigné, s'abstenait de lui
en donner” (128). Mais ce cas de figure ol un délégué gouvememental fait ceuvre de
caractere doctrinal est plutdt exceptionnel de nos jours.

En second lieu, les activités des jurisconsultes se sont diversifiées : ces
derniers peuvent intervenir dans la quasi-totalité des échanges diplomatiques. Si I'on
prend comme exemple le cas des pays de 1'Europe des Douze, on constate qu'ils sont
sollicités pour conseiller les agents diplomatiques, notamment au niveau de la
négociation des conventions internationales ainsi qu'en matiere d'interprétation et de
révision des traités. C'est d'ailleurs pour accomplir cette mission qu'avait ét€ créé en
France d&s 1722 un poste de "Jurisconsulte du Roi" qui fut supprimé 2 Ia révolution
de 1789 avant d'étre rétabli en 1890 sous le nom de "Jurisconsulte-Conseil”. Le
Jurisconsulte a encore pour tiche de commenter les projets d'articles élaborés par la
C.D.I et de représenter I'Etat dans toutes les instances internationales comme la
Commission préparatoire de 1'Autorité interationale des fonds marins ainsi que
devant les juridictions interétatiques. Il en est ainsi devant la Cour de La Haye ou les
tribunaux arbitraux et, de plus en plus souvent, devant la Cour de Justice de
Luxembourg. Son rdle a pris en ce domaine une extension impressionnante depuis
le trait¢ de Rome du 25 Mars 1957 créant 1a C.E.E. 11 faut enfin noter que
I'expertise juridique reste, certes, son activité principale. Mais sa sphere de
compétence n'a pas un caractere exclusivement technique. Le juriconsulte "étatisé"
est en d'autres termes de plus en plus impliqué sur les plans diplomatique et
politique. A cet égard, on peut s'interroger. O finit le droit ? Od commence la
politique ? Des lors que les questions juridiques et politiques se mélent de plus en
plus inextricablement, c'est une raison supplémentaire pour refuser la qualité
d'ceuvres doctrinales aux travaux des consultants internationaux étatisés.

Dans 1a mesure ou ces jurisconsultes internationaux sont de plus en plus
nombreux dans l'ensemble des Etats et tout particulirement dans les pays
occidentaux, force est de constater le déclin objectif de la doctrine finalisée engagée
dans des procédures de nature diplomatique. Ce déclin est cependant une nouvelle
fois tout relatif. Il en est ainsi dés lors que les Gouvernements étatiques continuent
de solliciter des avis autorisés sur les questions les plus importantes a des

(128) Cf. "La doctrine de Georges Scelle. Etude de quelques thémes”. Droit Public Interne et
International (Etude et Réflexion), L.G.D.J. 1980, p.357.
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internationalistes indépendants et ues compétents puisque choisis —aujourd’hui
comme hier— parmi les "publicistes les plus qualifi€s des différentes nations”.

Que dire alors en conclusion ?

CONCLUSION

Comme n'importe quel systéme juridique, celui qui s'applique dans la société
internationale n'est pas immuable. C'est un ordre en mouvement dont la
transmutation est de plus en plus accélérée A I'orée du troisieme millénaire. Le droit
intemational se construit sous I'action conjuguée des besoins disparates ressentis par
un corps social toujours plus complexe, des exigences opportunistes du moment et
de multiples influences doctrinales. Taslim Olawale Elias fait observer que son
champ d'application s'élargit sans cesse et que les études juridiques doivent des lors
s'adapter 2 une société en crise en raison du processus de décolonisation et des
progres incessants de la révolution technologique (129). Une société polycéphale et
instable dans laquelle le droit a pris un retard considérable sur la réalité sociale
impose désormais des regles flexibles et adaptées, sinon renégoci€es en permanence.
Elle exige corrélativement une doctrine moins hiératique dans ses formes
d'expression, beaucoup plus neutre aussi sur le plan idéologique et surtout apte a se
remettre en question afin de pouvoir influer sur 1'élaboration de nouvelles et
indispensables régles juridiques répondant aux nécessit€s contemporaines. En un
mot, les Savants se doivent de comprendre les besoins changeants du monde dans
lequel ils vivent.

Compte tenu du role respectif des Etats et des tribunaux dans la formation du
droit international, certains auteurs ont cru jugé utile de revenir 2 la distinction des
deux fonctions principales que la doctrine assume traditionnellement : aider 2 la
détermination des reégles juridiques existantes et exercer un impact sur le
développement progressif du droit. Faut-il alors admettre, notamment avec MM.
Patrick Daillier et Alain Pellet, que "le déclin du rdle de la doctrine est plus marqué
sur le second point que sur le premier” ? Bien qu'exacte, I'observation doit toutefois
€tre nuancée en tenant compte de la division dichotomique précédemment établie
dans cet essai entre doctrine académique et doctrine finalisée.

Les forces doctrinales académiques et finalisées sont dans I'ensemble loin
d'étre exangues. La doctrine est telle le phénix renaissant de ses cendres.

Apres avoir connu une période de splendeur dans ses jeunes années, la
doctrine académique a subi une phase de régression —sinon d'impéritie ou de dérive
chronique— au XIXeme siecle avant de connaitre un nouvel élan au XXeme siecle.
Nous avons ainsi noté qu'elle s'efforce de se remettre en cause depuis la fin du
second conflit mondial afin de tenir compte du phénomene de fragmentation
inévitable du droit et de sa technicité accrue. Certes, elle marque le pas dans l'une de
ses fonctions traditionnelles relative a la théorisation du droit au niveau supérieur.
Ce phénomene s'explique par les bouleversements en cours et la spécialisation
toujours plus accentuée des chercheurs. Mais, en raison méme de cette tendance,
I'impact du corpus doctrinal n'a peut-étre jamais été aussi grand que de nos jours.
Faut-il par ailleurs rappeler que la confédération des forces doctrinales a joué, joue et
jouera encore pendant longtemps un role éminemment plus important dans l'ordre
juridique international que dans les ordres juridiques internes en tant que "moyen

(129) Cf. "The Expanding frontiers of public international law", International Law in a changing World,
New York, 1963, pp. 97-104. Voir également Wasilkowski (A.) "International Law : how far is it
changing ?" Mél. Lachs, 1984, pp. 307-311.
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auxiliaire de détermination des reégles de droit” en raison de I'inexistence d'un pouvoir
supranational capable d'imposer ses régles aux Etats, de I'absence d'un pouvoir
juridictionnel & compétence obligatoire et de 1a place encore importante des normes
coutumilres dans la vie de 1a sociét€ internationale contemporaine ? Il s'agit 12 d'un
bilan de santé de la doctrine qui se révele plutt encourageant. Il est vrai, en
revanche, que la contribution des Savants au développement progressif du droit
international apparait plutét timorée en I'état actuel des choses. La doctrine
académique doit, A ce sujet, lutter contre la procrastination en accélérant son
processus de restructuration lorsqu'elle intervient en tant que "chambre de réflexion”.
Elle pourrait en ce domaine s'enrichir en acceptant plus franchement le principe de la
pluridisciplinarité, en prenant quelques distances a 1'égard des grands courants
traditionnels de la pensée juridique internationale et en ayant une vision beaucoup
moins dogmatique de la norme juridique internationale envisagée comme un
impératif abstrait. Comment ne pas partager ici la pensée profonde de Michel
Virally : "Le développement du droit international, dés lors, se fera suivant un
modele original qui nécessite des juristes internationaux plus d'imagination peut-&tre
qu'ils n'ont eu tendance A en manifester jusqu'a présent” (130) ?

La doctrine finalisée est devenue, pour sa part, une réalité incontournable
dans la présente moitié du XXeme siecle. Ses différentes composantes connaissent
certes des fortunes diverses. Celle qui est engagée dans des procédures de nature
contenticuse fait preuve d'un dynamisme grandissant en dépit de quelques faiblesses
d'ordre formel. Celle qui s'investit dans des procédures de nature normative a déja
supplanté —au moins particllement— la doctrine purement académique dans le
domaine de la codification et du développement progressif du droit intemnational.
Mais elle est confrontée aujourd'hui A un probléme de déclin relatif et, par suite,
un probléme de restructuration qui devrait €tre ni improvisé, ni circonstanciel. La
doctrine finalisée engagée dans des procédures de nature diplomatique connait aussi
une phase de reflux partiel. C'est néanmoins une quasi-tautologie que de dire que la
doctrine finalisée —plus proche des centres de décisions et mieux informée— exerce
malgré tout, dans son ensemble, une autorité plus tangible que la doctrine
académique sur la formation comme sur I'‘évolution du droit international.

Il serait toutefois surréaliste d'opposer d'une manitre radicale la doctrine
académique et 1a doctrine finalisée. La premire a certes une assise plus large que la
seconde tout en paraissant plus indépendante. La doctrine finalisée fait preuve quant
a elle d'une technicité plus évidente dans la mesure od ses membres —triés sur le
volet— constituent le "noyau dur” de la "doctrine des publicistes les plus qualifiés
des différentes nations”. La doctrine académique est par ailleurs et par nature plus
abstraite que la doctrine finalisée dés lors qu'elle est principalement confinée dans un
role de diffusion, de présentation, d'interprétation et de systématisation du droit.
L'antinomie entre ces deux facettes de la doctrine est cependant moins drastique en
réalité qu'il n'y parait a prime 2 bord. On a pu en effet constater 2 maintes reprises
une synergie directe et féconde entre la doctrine académique et la doctrine finalisée. I1
a ainsi ét¢ démontré que la seconde s'appuie le plus souvent sur les travaux de la
premitre pour atteindre son objectif qui est d'influer sur les centres de décision. La
doctrine des praticiens ne saurait en vérité étre efficiente si elle ignorait le viatique de
la doctrine des théoriciens dont I'ambition majeure est désormais de susciter et de
nourrir la réflexion. Comment dés lors ne pas &tre convaincu que seule une
dialectique de la pensée et de I'action permettra de jeter les bases d'un droit plus
flexible et plus proche des réalités sociales ?

(130) Cf. Le Droit international en devenir. Essais €crits au fil des ans, P.U.F., 1990, p. 100.
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Une autre remarque complémentaire permet de faire apparaitre les limites de
la distinction entre doctrine académique et doctrine finalisée. Les juristes peuvent
sans doute se classer dans la catégorie des théoriciens ou dans celle des praticiens.
Mais la discipline du droit est indissolublement théorie et pratique. On ne saurait
€tablir dans la science du droit une cloison étanche entre la recherche fondamentale et
la recherche appliquée.

Autant dire que les écrivains du droit ne doivent pas avoir pour souci exclusif
de faire de la théorie pure. Il leur incombe également de ne pas méconnaitre les
besoins de la pratique. La méme personne devrait pouvoir passer indifféremment de
1a recherche 2 la pratique et réciproquement. Une véritable osmose existe en vérité
entre ces deux orientations car 'homme d'action doit faire des recherches théoriques
pour résoudre le cas concret auquel il est confronté tandis que 'homme de réflexion a
pour vocation de coordonner les cas d'espéce qu'il détecte dans la pratique. Faut-il
rappeler que Rome n'avait pas séparé la fonction du Savant de celle du Praticien et
que ce lien étroit entre théorie et pratique avait permis 2 la doctrine des juristes "les
plus qualifiés” d'atteindre le firmament puisqu'elle fut, dés I'époque du Haut-Empire,
une source formelle du droit romain ? Force est de reconnaitre que c'est en exergant
des fonctions officielles autant que par un enseignement théorique que les Savants de
1Etat romain ont pu former et enrichir leur discipline. Une remarque analogue peut
&tre faite dans la société internationale contemporaine od il n'y a pas vraiment deux
groupes professionnels différenciés. Des universitaires de renom ont pu en effet
harmonieusement combiner les activités de théoriciens et de praticiens en devenant
juges a la Cour internationale de justice de La Haye, membres de 1a Commission du
droit international des Nations Unies ou encore jurisconsultes internationaux
indépendants sollicités par des gouvernements étatiques dans des affaires de l1a plus
haute importance.

Quelles sont alors, en derniere analyse, les perspectives d'avenir des forces
doctrinales académiques et finalisées ? Il est peut-tre plausible de faire preuve d'un
certain optimisme si I'on tient compte des propos précédents. La doctrine sera
assurément plus influente dans son ensemble si elle conduit & terme son
indispensable perestroika tous azimuts. L'implosion létale du marxisme-léninisme
en Europe de I'Est 2 1a fin de 1a décennie "80" et d'une maniére plus globale le reflux
de I'idéologie et de la dictature sous toutes ses formes dans le Tiers Monde au profit
de la démocratie libérale permettent également d'étre plus serein.

Au moment ol le droit international frappe de plus en plus fort 2 1a porte
d'une société mutante A I'aube du XXIeme siecle et alors méme que 1'Assemblée
générale de 'ON.U. a déclaré, dans sa résolution 44/23 du 17 Novembre 1989, la
période 1990-1999 "Décennie des Nations Unies pour le droit international”, il est
permis de penser qu'avance sur un terrain plus favorable que dans un passé récent —a
méme de lui permettre de jouer A nouveau un role éminent de nature a rappeler,
sinon égaler, celui qui fut jadis le sien — "la doctrine des publicistes les plus
qualifiés des différentes nations”.
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FORMES ET LIMITES DU POSITIVISME
JURIDIQUE

Par

Jean-Frangois NIORT
Allocataire de recherche Université de Paris I

"1 serait, enfin, opportun d'en terminer avec l'usage de plus en plus équivoque
de la notion de "droit positif”, qui tend aujourd’hui A recouvrir les acceptions les plus
variées, sans qu'on les distingue suffisamment les unes des autres : droit posé, droit
effectif, mais aussi droit en vigueur ou droit valable (1)". L'affirmation de Paul
Amselek n'est guere contestable, méme si sur ce point le couple "droit naturel”
semble offrir encore plus de contingence (2) que celui de "droit positif* (3), mais
hélas sans doute condamnée 2 rester longtemps encore dans le domaine du devoir-tre,
tant est grand I'enracinement de I'expression. Une telle polysémie ne concourra donc
pas A clarifier le sens de ce que 1'on pourrait entendre par "positivisme juridique”,
méme si ces mots font inévitablement référence 2 un champ cognitif plus restreint
que celui concemné par le concept de droit positif. Cet état de choses, particulierement
agacant pour le juriste, ne doit cependant pas décourager les tentatives de
clarification.

(1) P. Amselek, "L'héritage jusnaturaliste du positivisme juridique™, in Memoria del X Congresso
mundial ordinario de filosofia del derecho y filosofia social, vol. X, Mexico, 1984, p. 66.

(2) "Si Y'on faisait le catalogue de toutes les sigmfications qu'on a attribué au mot de droit et au mot de
nature, remarque P. Rossi ("De I'étude du droit dans ses rapports avec la civilisation et 1'état actuel de la
science”, Annales de législation et de jurisprudence, t. 1, Gendve, 1820, p. 389-390), on serait étonné du
nombre et de la variété ! N'y en eut-il que dix pour chacun, on devrait déjd éire effrayé du nombre des
significations différentes que peut avoir I'expression éminemment complexe de droit naturel”. A.
Dufour retient, quant & lui, au moins une "quinzaine d'acceptions différentes de la notion de droit
naturel” ("Droit naturel/droit positif” in Vocabulaire juridique fondamental, Archives de philosophie du
droit, t. 35, 1990, p. 67. Michel Villey rappelle quant 3 lui (Philosophie du droit, Précis Dalloz, tome II,
2¢me édition, 1984, p. 115) les 255 combinaisons possibles des mots droit et nature et la cinquantaine de
sens sérieux des termes "droit naturel” recensés par Eric Wolf dans son Das problem der
Naturrechtsihere. °

(3) Rappelons bri¢vement, car notre propos n'est pas historique, que le terme "positif”, du latin
"positivus" ("qui repose sur quelque chose") et "positus” (participe passé de "ponere”™), fut semble-t-il
employé pour la premiére fois en frangais par J. de Meung en 1265, dans le sens de "certain”, "réel”, et
n'acquit un sens intéressant directement le droit qu'en 1361, chez Oresme qui 1'entend comme "établi par
institution” (Nouveau dictionnaire étymologique et historique, Larousse, 1971, p. 588. Voir aussi
Dictionnaire alphabétique et analogique de la langue francaise Le Robert, 1985, t. 7, p. 625).
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Avant d'entrer dans le vif du sujet, il faut justement en rappeler une, parmi les
plus récentes et les plus réussies, notamment a propos des termes "droit positif”
(4) : Alfred Dufour propose effectivement, pour en dégager les différentes acceptions,
un critere de classification li€ A la notion de "positivité" (5), qui lui permet de
distinguer trois catégories principales. La notion de positivité juridique peut d'apres
lui s'entendre en effet :

a) soit comme "ce qui résulte de la volonté d'un €tre de raison, qu'il s'agisse de
Dieu ou des hommes". C'est dans ce sens - qui peut se subdiviser en sens objectif
(loi) ou subjectif (faculté, pouvoir reconnu par la loi) - que 1'expression droit positif
fut utilisée par la scolastique médiévale, d'Abelard 2 Occam mais aussi par la pensée
juridique moderne, tel Grotius dans son De Jure Belli ac Pacis qui substitue d'ailleurs
comme summa divisio du droit objectif la bipartition aristotélicienne droit
naturel/droit positif 2 1a tripartition scolastique thomiste lex aeterna/lex divina/lex
humana (6).

b) Soit, dans un sens toujours aussi volontariste mais plus spécifique, "comme
ce qui est établi par l'autorité sociale compétente, en particulier I'autorité étatique”,
entendu également dans un sens objectif (loi) ou subjectif (droits). Cette notion de
droit "posé” est "au cceur du conventionnalisme antique” des sophistes et des
épicuriens, mais aussi du "positivisme étatique moderne, d'Austin a Jellinek et de
Hugo 2 Bergbohm" en passant par Portalis (7) et Mourlon (8).

¢) Soit enfin "comme réalité effective d'ordre factuel, que cette réalité empirique
soit de nature sociale ou psychique”, notion au cceur du "positivisme sociologique,
de Jeze A Capitant et d'Ebrlich 2 Duguit”, et du "positivisme psychologique”,
dHagerstrom 2 Ross (9).

Mais tous ces auteurs, loin de 13, ne pourraient pour autant accepter le titre de
"positivistes”, c'est-2-dire partisan du "positivisme”, dans une de ses significations
actuelles. Nul doute qu'Abelard ou Portalis par exemple s'offusqueraient envers ceux
qui qualifient le droit naturel de "cadavre” (10) ou de "harlot” (11). Mais alors, qu'est-
ce que le positivisme juridique?

D'apres Michel Troper (12), le terme "positivisme™ (13) appliqué au droit peut
s'entendre de trois manitres différentes :

a) soit comme un "Mode d'approche du droit caractérisé par une distinction nette
entre le droit réel et le droit idéal (...) et par la conviction que le droit dont les juristes
doivent s'occuper est le premier et non pas le second (Bobbio)" dans le cadre le plus

(4) Dufour, loc. cit., p. 67 et s.

(5) Terme créé en 1845 par Besch (Nouveau dictionnaire étymologique et historigue, op. cit., p. 589).
(6) Dufour, loc. cit., p. 68-69.

(7) Nous nous permettons de rajouter le nom de cet auteur, qui développe en effet cette notion de
positivité, notamment dans 1'alinéa 3 de l'article premier du Livre Préliminaire du projet de Code civil de
T'an VIII, et surtout dans son alinéa 6 : "La loi, chez tous les peuples, est une déclaration solennelle du
pouvoir 1égislatif sur un objet du régime intéricur et d'intérét commun” (reproduit dans P.A. Fenet,
Recueil complet des travaux préparatoires du code civil (1827), Paris, 1836, t. gp. 4).

(8) Dufour, loc. cit., p. 69 et s.

9) Ibid., p. 10 et 5.

(10) N. Bobbio, "Quelques arguments contre le droit naturel”, in Le droit naturel, Annales de philosophie
politique, 3, Paris, 1959, p. 189.

(11) A. Ross, On Law and Justice, London, Stevens and Sons Limited, 1958, p. 261.

(12) M. Troper, "Positivisme”, Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, sous la
direction d'André-Jean Arnaud, Paris, LGDJ, 1988, p. 306-308.

(13) Ce terme n'est créé qu'en 1830 par A. Comte, et celui de "positiviste” I'est en 1834 par Boiste
(Nouveau dictionnaire étymologique et historique, op. cit., p. 589).
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souvent d'une "philosophie empiriste, antimétaphysique (Ross)". "Dans ce sens I'idée
générale du positivisme juridique est qu'il est possible de construire une science du
droit sur le modele des sciences de la nature”.

b) Soit comme une "Théorie du droit selon laquelle (les auteurs se rattachant au
positivisme juridique admettant au moins une des propositions suivantes) :

- il n'y a pas de droit naturel et seul le droit positif existe (Ross)

- le droit est un ensemble de regles qui sont des commandements, un produit de la
volonté humaine ou de l'autorité (...)

- ces commandements émanent du Souverain ou de 1'Etat (Austin)

- ils sont assortis de sanctions, qui garantissent I'application du droit par la force

- ils forment un systéme fermé, complet et cohérent

- I'activité des juges est une activité logique car toute décision peut &tre déduite des
regles préalablement émises par le Souverain, sans référence 2 des fins sociales ou 2
des régles morales.”

c) Soit comme une "Idéologie, selon laquelle (sans que les théses suivantes
forment un ensemble solidaire et cohérent, certaines étant d'ailleurs incompatibles
avec les autres) :

- le droit en tant que systéme, quel que soit son conteny, réalise l'ordre et la paix

- les regles du droit positif, quel que soit leur contenu, sont justes et doivent &tre
obéies

- elles doivent €tre obéies non parce qu'elles sont justes mais parce qu'elles sont
juridiques

- les valeurs ne peuvent faire I'objet de connaissance, mais comrespondent seulement 3
nos émotions, d'ol il découle que toutes les valeurs sont également respectables et
que le meilleur syst®me politique est celui qui respecte le pluralisme.”

Mais il faut rappeler, comme le fait Noberto Bobbio (14) que ces trois aspects
du positivisme restent indépendants les uns des autres, le positivisme comme
approche du droit n'entrainant notamment pas forcément I'adhésion aux sens b) et ¢)
(15). Michel Troper juge bon de compléter cette remarque par deux observations
complémentaires :

- "il n'y a pas de rapport nécessaire entre les diverses propositions de l1a théorie du
droit appelées "positivistes”, ni bien sir entre les différentes idéologies positivistes

- on ne peut cependant pas nier "l'existence de rapports entre certaines propositions
des théories du droit appelées "positivistes” et certaines idéologies positivistes, ni
entre certains principes méthodologiques du positivisme et certaines propositions des
théories du droit positivistes” (16).

C'est notamment 2 partir de ces importantes considérations que de nombreux
auteurs ont présenté leur classification des juspositivismes. Alors que, dans une
perspective tres synthétique, Alfred Dufour propose de distinguer les trois grands
courants positivistes en droit ayant exercé "une influence majeure sur I'histoire du
droit et de la pensée juridique”, c'est-d-dire un "juspositivisme
conventionnaliste antique (des Sophistes et des Cyniques, d'inspiration

(14) N. Bobbio, Giusnaturalismo Wﬁvﬁm giuridico, Milano, ed. di Comunita, 1972, p. 104.

(15) Voir dans le méme sens M. Waline, ("Positivisme philosophique, juridique, sociologique”,
Mélanges Carré de Malberg, Paris, Sirey, 1933, p. 517-540), qui présente Carré de Malberg et Ripert
de telle maniére qu'ils ne se retrouveraient pas dans les sens a) et c¢) dégagés par M. Troper, mais
seulement dans le sens b) (p. 533).

(16) Troper, loc. cit., p. 308.
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sceptique)”, un "juspositivisme volontariste médiéval (d'Occam et de ses
disciples nominalistes, d'inspiration théologique)”, et un "juspositivisme
étatique moderne, de Hugo 2 Bergbohm et d'Austin 3 Kelsen, d'inspiration
philosophique)” (17), d'autres auteurs ont proposé des distinctions qui, comme notre
étude, sont centrées sur la période moderne.

a) La classification de Wilfried Ott, par exemple, est construite autour de la
différence entre :

- "d'une part un juspositivisme étatique, identifiant la positivité du droit 2
I'établissement de prescriptions par l'autorité étatique, et prenant les formes soit de la
jurisprudence analytique, identifiant le droit 4 I'ordre donné, soit du positivisme
1égaliste de Bergbohm, identifiant le droit 2 la loi, soit du positivisme normativiste
de Kelsen, identifiant le droit 2 I'ensemble des normes 2 1a fois valides et efficaces ;

- d'autre part un juspositivisme psychologique, identifiant la positivité du
droit aux faits de conscience, et prenant les formes soit des théories allemandes de la
reconnaissance, de R. Laun & G. Jellinek, soit du réalisme juridique scandinave de
1'Ecole d'Uppsala a Alf Ross ;

- enfin un juspositivisme sociologique, identifiant la positivité du droit A la
réalité sociale, dEhrlich 2 Max Weber" (18).

b) Celle de Jean-Marc Trigeaud, encore plus récente, distingue un
volontarisme légaliste (Hobbes), un positivisme sociologique
(Comte), et un positivisme formaliste ou normativiste (Kelsen, Ross,
Bobbio) (19).

c) Albert Brimo distingue, quant 3 lui, d'une part un positivisme
proprement juridique, qui se subdivise en un positivisme exégétique, un
positivisme analytique (Austin et Bentham puis Salmond et Gray), un positivisme
pragmatique (illustré par James et Dewey, puis Holmes et Frank), et un positivisme
logique (Hart) ; d'autre part un positivisme étatique, apparu dans la doctrine
allemande de I'Etat (illustré par Jellinek, Zom, Labrand et Carré de Malberg) (20).

d) La classification proposée par Marcel Waline va, quant 3 elle, nous permettre
de faire le point sur un prégnant et intéressant probleéme : cet auteur, comme le fait
Albert Brimo, différencie en effet radicalement le positivisme
juridique, qu'il rattache a V'histoire du droit moderne et notamment aux processus de
codification (21) et dont Carré de Malberg est le "principal représentant” (22), du
positivisme philosophique tel qu'il s'est appliqué au droit, en estimant
que ce demier, conduisant dans son orientation réformiste A dire ce qui doit étre,

(17) Dufour, loc. cit., p. 72.

(18) W. Ott, Der Rechtpositivismus. Kritische Wurdigung auf der Grundlage eines juristischen
Pragmatismus, Berlin, 1976, p. 33-110, cité et wraduit par ﬁuf , idem.

(19) J.M. Trigeaud, Introduction & la philosophie du droit, Bordeaux, Bidre, 1992, p. 25 et s.

(20) A. Brimo, Les grands courants de la philosophie du droit et de I'Etat, Paris, gedone, 1967, p. 256-
279. Sont donc exclus des “doctrincs positivistes”, selon cet auteur, d'une part les "doctrines
sociologiques” (p. 190-216), et d'autre part le "normativisme kelsénien” (p. 279-306).

(21) A. Brimo développe cette idée en affirmant que le positivisme juridique existait déja depuis
longtemps avant Comte (que ce soit par exemple dans 1'Antiquité ou chez les glossateurs du XIVéme
siécle, ainsi que chez des théoriciens tels Bodin, Bossuet et Machiavel, pourrions-nous rajouter - voir
par exemple sur ce point J. Ghestin, Traité de droit civil. Introduction générale, Paris, LGDJ, 1990, p. 15
et s.) et que les positivismes exégétique, analytique, pragmatique, et surtout le positivisme &tatique
s'expliquent surtout par l'histoire, le mouvement de codification notamment (Brimo, op. cit., p. 256 et s.).
Voir aussi dans le méme sens, N. Bobbio, 1l positivismo giuridico, Tuxin, 1979, p. 54.

(22) Waline, loc. cit., p. 525.
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serait profondément €loigné de 'esprit du positivisme juridique, qui n'entend que
décrire le droit posé et rien d'autre (23).

Cette dichotomie radicale est cependant nie par d'autres auteurs, tel Leszek
Kolakowski (24), qui estiment que le réformisme comtien ne ressort pas du
positivisme philosophique au sens strict, défini exclusivement par une attitude anti-
métaphysique, anti-cognitiviste sur le plan éthique et empiriste, et que, des lors, le
positivisme juridique peut &tre présenté comme une simple application au droit du
positivisme philosophique, au sens ol le juriste "positiviste” n'examine le droit
positif qu'en raison de sa volonté de coustruire une science positive du droit, le
premier étant seul A pouvoir présenter des analogies avec un fait empirique (25).

Si certes Auguste Comte a préconisé une approche du droit dégagée de toute
considération métaphysique (26), il est néanmoins bien difficile d'isoler comme non
"positiviste”, au risque de trahir sa pensée, I'aspect prescriptiviste qui s'y rattache,
particuli¢rement d'ailleurs 2 propos des phénomenes sociaux, qui sont 2 1a fois "les
plus modifiables de tous et ceux qui ont le plus besoin d'étre utilement modifiés
d'apres les rationnelles indications de 1a science” (27). Si le caractére fondamental de
la philosophie positive est selon Comte "de regarder tous les phénomenes comme
assujettis 2 des lois naturelles (non métaphysiques bien siir) invariables” (28), donc
si I'ambition de scientifisation est effectivement inhérente A la démarche comtienne,
celle-ci ne se congoit gutre autrement que comme "une solution au probléme social”,
qui permettra A la société ainsi instruite de se diriger (29). Et dans ce cadre ol "le
devoir-étre de 1a société se déduit de 1a connaissance de son étre”, od "le jugement de
valeur, loin d'étre voué 2 la subjectivité, est A I'horizon du jugement de réalité (...)
(et) donc nullement exclu du champ scientifique” (30), il n'est pas surprenant de voir
un disciple de Comte inviter les juristes a se faire "sociologistes” pour, apres avoir
constaté que le droit est un fait social comme les autres, qu'il se développe "en
suivant des lois qu'il est possible de déterminer” et auxquelles les lois juridiques

(23) Ibid., p. 521-522. K. Bergbohm, qui n'a pas peu contribué au dévelogpement d'un "positivisme
juridique” & la fin du XIX2me sidcle, avait déja énoncé un point de vue similaire (voir notamment dans
son Jurisprudenz und Rechisphilosophie, Leipzig, 1892, p. 405, et ce qui en est dit dans A. Renaut et L.
Sosoe, Philosophie du droit, Paris, PUF, 1991, p. 341 et dans Dufour, loc. cit., p. 59 et 70).

(24) L. Kolakowski, La philosophie positiviste, Paris, Denoél-Gonthier, 1976, p. 58.

(25) Voir Troper, loc. cit., p. 308, qui fait référence & Scarpelli et & Ross.

(26) L'Sfe positif et scientifique, conduisant & adopter en toutes choses décrites un "point de vue
essentiellement relatif” qui entraine conséquemment la contingence "de toute idée de bien et de mal”
(A. Comte, Cours de philosophie positive, tome 4 (1839), Paris, Société positiviste d’enseignement
populaire supérieur, 1893, p. 271-272), va en effet selon lwi bouleverser la vision du droit, faisant voler
en éclat la métaphysique individualiste, son "contrat social” et tous les dogmes révolutionnaires de la
"doctrine des peuples”, y compris par conséquent le jusnaturalisme (A. Comte, Plan des travaux
nécessaires pour réorganiser la sociéié (1822), présentation Angdle Kremer-Marietti, Paris, Aubier-
Montaigne, 1970, p. 64-66). Rappelons que le terme "positivisme” est bien & l'origine créée par cette
famille de pensée (cf. supra note 13), et que Comte entend comme positif, d'une part, conformément
aux acceplions communes, tout ce qui est réel (opposé au chimérique), certain (opposé i 1'indécis) - il
semblerait d'ailleurs que ces deux sens soient originaires (cf. supra note 3) - précis (opposé au vague),
utile (opposé & oiseux) et constructif (opposé au négatif) ; mais d'autre part, dans un sens général
englobant tout ce qui est “"relatif” (opposé A 1'absolu), ou encore ce qui est "social” (opposé a
I'individuel) (Jean Lacroix, Sociologie d’Auguste Comse, Paris, PUF, 1956, p. 50).

(27) Comte, Cours de philosaphie positive, op. cit., p. 276.

(28) M. Grawitz, Méthode des sciences sociales, Paris, Dalloz, 7éme édition, 1986, p. 59.

(29) Ibid., p. 103.

(30) Renaut/Sosoe, op. cit., p. 342.
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devront se plier, conseiller le Iégislateur et méme se substituer 2 lui afin de rétablir
"I'narmonie entre la loi et 1a réalité des faits” (31).

11 faudra attendre Max Weber et sa rupture épistémologique avec le
naturalisme comtien et durkheimien (32), tel que I'a bien mise en valeur Raymond
Aron (33), pour que soit reposé (34) le paradigme de I'irréductibilité des faits aux
valeurs et affirmé celui de la neutralité axiologique de la science (35), impératifs qui
sont certes ici communs au positivisme juridique "scientifique” (sens a) dégagé par
Michel Troper).

Si par conséquent I'analyse de Marcel Waline et d'Albert Brimo parait 2 cet
égard devoir &tre confirmée, il nous faut d2s lors considérer I'autre "branche” du
positivisme qu'ils ont distingué. Ce positivisme purement juridique, produit de
I'histoire du droit moderne, qui, notamment par le biais du processus de codification,
semble avoir mis "le juriste savant au chdmage" (36), apparait dans les mentalités 2
partir de la révolution frangaise, et on y voit une topique au sein de 1'Ecole de
I'exégese, tels un Mourlon (37), ou encore un Bugnet qui affirmait : "je ne connais
pas le droit civil, je n'enseigne que le Code Napoléon” (38).

11 faut néanmoins reconnaitre, outre le fait que la philosophie juridique du
Code civil de 1804 est déja manifestement moins "positiviste” que celle des années
jacobines (39), que cette prétendue école (40) ne laisse pas de présenter des aspects
prescriptivistes, en professant par exemple que "le Droit n'est pas tout entier dans la
loi", et se situe "avant la loi" : 1a loi est descriptive du droit et I'interpr2te participe

(31) P. Alex, Le positivisme et le droit, Paris, Leroux, 1876, p. 28 et s.
(32) Le chef de file de la sociologie positiviste considére en effet comme non radicale 1'hétérogénéité
des jugements de valeur et de réalité, en affirmant que 1'idéal n'est pas une échappée vers un au-deld
mystérieux mais réside "dans la nature de la nature” en vertu de quoi la science et par conséquent la
sociologie a prise sur lui (voir E. Durkheim, Jugements de valeur et jugements de réalité (1911), in
Durkheim, Sociologie et philosophie, émdes réunies par C. Bouglé, Paris, PUF, 1974, p. 102-121).
(33) R. Aron, Les grandes étapes de la pensée sociologique (1967), Paris, Gallimard, 1991, p. 503 et s.
(34) Je dois cette préfixation & René Séve, qui m'a fait remarquer que la tradition chrétienne avait déja
affirmé l'irréductibilité des faits aux valeurs, irréductibilité que Comte tenta de dépasser grice aux lois
historiques. De ce point de vue, Weber revient en arridre...
(35) Voir par exemple M. Weber, Essais sur la théorie de la science (recueil), trad. Julien Freund,
Paris, Plon, 1965, p. 131 et 413.
(36) F. Ost et M. Van Hoecke, "Perspectives épistémologiques de la théorie du droit”, document 4¢me
Séminaire Erasmus de Théorie du droit, Bruxelles, 19-26 avril 1992, non publié, p. 1.
(37) "Pour le jurisconsulte, pour l'avocat, pour le juge, un seul droit existe : le droit positif... On le
définit : I'ensemble des lois que le législateur a promulgées régler le rapport des hommes entre
eux” (F. Mourlon, Répétitions écrites sur le code cwil, tome 1, Paris, 1846, p. 3).
(38) Cité par J. Bonnecase, L'Ecole de I'Exégése en droit civil, Paris, 1924, p. 128.
(39) Sans parler bien sfr des convictions personnelles de Portalis, dont le projet de livre préliminaire
nous donne un apergu peu compatible avec un strict positivisme (Fenet, op. cit., p. 3 et s. ; voir sur ce
int 'ouvrage de compilation J.-E.-M. Portalis, Ecrits et discours juridiques et politiques, Presses
niversitaires d'Aix-Marseille, 1988, ol sont cités de révélateurs passages de son De l'usage et de
l'abus de l'esprit philosophique au XVIIIéme siécle, Paris, 3¢me édition, 1834 ; voir aussi B Beignier,
"Portalis et le droit naturel dans le code civil”, Revue d'histoire des facultés de droit et de la science
Juridique, 1988, N° 6, p. 77-101). Contrairement i la philosophie juridique des premiers projets de code
civil, celle des années 1800-1804 est plus souple, pragmatique, empirique plutét que rationaliste, veut
s'inspirer assez fréquemment de Montesquieu et laisse au juge une (certes relative) autonomie
interprétative indéniable, fort éloignée du fameux : "La juri nce, b'est autre chose que la loi" de
Robespierre (voir mon étude, Homo civilis. Recherches sur l'esprit du code civil francais, mémoire
DEA science politique option philosophie politique, Paris I, dir. Philippe Raynaud, 1991, p. 199-209.
(40) Voir I'édifiant article de Philippe Rémy ("Eloge de I'exégése”, Droits, 1985-1, p. 115-123) qui
s'attaque 2 la vision (classique) de cette époque comme cultivant un fétichisme 1égal et une discipline
dogmatique : "Rien de plus étranger i I'esprit (des exégetes) que lidée d'appartenir 3 une seule Ecole”,
affirme cet auteur avant de reprocher 3 Bonnecase d'avoir recherché la doctrine exégétique dans les
préfaces et non pas dans le corps des grands ouvrages de droit (p. 119 et 121).
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d'une rationalisation de celle-13, avec, "comme le dit Marcadé toutes les trois pages 2
peu prés”, 1a liberté d'affirmer que le législateur s'est trompé. Le tout dans une vision
assez factualiste des sources du droit (coutume, jurisprudence, doctrine, mceurs) et
une ambition normative 2 cet égard, c'est-a-dire une volonté de rabattre le droit sur le
fait (social), présageant en cela le juspositivisme sociologique francais (41).

Peut-étre serait-il des lors plus opportun de distinguer un positivisme
francais, qu'il soit juridique ou philosophique, bati sur une sorte de cognitivisme
scientifique et partant, éthique (certes par le biais d'un naturalisme anti-métaphysique)
et un positivisme germanique de type webérien (42), qui semble plus
directement a l'origine, sans renier 1'apport du positivisme philosophique au sens ol
le limite Kolakowski (cf. supra), du positivisme scientifique moderne, que 1'on
retrouve principalement sous la banni¢re du "réalisme”, qu'il soit américain ou
scandinave, et du courant kelsénien, quoique le philosophe autrichien, on le verra,
s'en inspirera avec plus ou moins de succes.

Mais qu'en est-il du positivisme étatique ? Apparu dans la doctrine juridique
allemande de 1'Etat du XIX2me sidcle, il serait difficile de nier sa relation avec le
développement des Etats-nations modemes, la politique bismarkienne et la théorie du
Machtstaat (43). Et méme si Hegel ne peut &tre directement considéré comme
I'initiateur de cette approche, nul doute que son apologie de I'Etat, auquel il identifie
le droit (44), aura constitué un milieu propice a l'éclosion de ce positivisme
volontariste, étatiste, et axé sur une vision pénaliste du droit (crittre de la sanction)
45).

Nous n'étudierons pourtant pas ce courant de pensée dans notre travail,
notamment parce qu'il développe au nivean de la théorie du droit des positions trés
proches de celles de I'analytical jurisprudence, qui lui est historiquement antérieure et
peut-€tre pas exempte d'influences 2 son égard (46), et aussi parce que plusieurs
d'entre ses positions se retrouveront plus tard chez Kelsen (47).

(41) Ibid., p. 122-123.

(42) Renaut/Sosoe, op. cit., p. 347 et s. Le positivisme scientifique allemand apparaissait d'ailleurs, dés
avant cet auteur et dans une atmosphére anti-kanticnne, glus radical que son homologue frangais,
notamment en la personne de E. Mach (Grawitz, op. cit., p. 59).

g?_‘)‘;/oir C. Colliot-Thélene, "Les origines de la théorie du Machtstaat”, Philosophie, N° 20, 1988, p.

(44) G.W.F. Hegel, Principes de la philosophie du droit ou droit naturel et science de I'Etat en abrégé
(1821), présenté, traduit et annoté par Robert Derathé, Paris, Vrin, 1975, notamment F. 258 et s. Mais
d'autres auteurs contemporains vont cependant beaucoup plus loin, tel Charles-Louis de Haller
(Restauration de la science politique ou théorie de I'Etat social naturel opposé a la fiction d'un Etat civil
Jactice, 3 tomes, Paris, 1824-1830), juriste suisse trés conservateur et dont les idées, que Hegel
g;tiqum d'ailleurs, auront une grande influence dans le cercle du roi de Prusse Frédéric-Guillaume
(45) Brimo, op. cit., p. 265.

(46) Si on voit, d'une part, en Hobbes, précurseur de Bentham, un des premiers grands théoriciens
moderne du volontarisme étatique, inspirant par la suite Rousseau, auquel Hegel reconnait
explicitement le "mérite”, malgré le caractére "erroné” de son contractualisme, d'avoir " la volonté
comme principe de 1'Etat” (ﬁege], op. cit., p. 259 et 261) ; et d'autre part en Bentham lui-méme
T'inspirateur au moins partiel de grands auteurs allemands tel lhering (M. El Shakankiri, La philosophie
Jjuridique de Jeremy Bentham, Paris, LGDJ, 1970, p. 401 et s.), maitre de Jellinek.

(47) Kelsen qui fit I'élkve de Jellinek (et de Weber d'ailleurs) (S. Goyard-Fabre, "La vie et 'euvre de
Hans Kelsen®, in La pensée politique de Hans Kelsen, Cahiers de philosophie politique et juridique de
l'université de Caen, N° 17, 1990, p. 9), et qui s'inspirera trés largement de la culture juridique
allemande (voir par exemple "Kelsen et le kantisme™ (dossier), Droit et société, N° 7, 1987, p. 333),
notamment 3 propos de ce qu'on appelle la "stufentheorie™ (construction du drait par étage) (Brimo, op.
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Mais justement, un autre positivisme juridique "historiquement” autonome ne
pourrait-il pas &tre trouvé dans la tradition analytique anglaise ? Positivisme
juridique et théorie analytique sont, en effet, selon Michel Troper, parfois employés
I'un pour l'autre, spécialement dans les pays anglo-saxons, et méme si la synonymie
n'est pas totale - tous les positivistes n'emploient pas la méthode analytique (48)
(Ross par exemple), et tous ceux qui utilisent cette demniere ne sont pas positivistes
(c'est le cas de Dworkin selon Michel Troper (49) - il est vrai que la constante
méthodologique de séparation du descriptif et du prescriptif, de I'""expository” et de la
"censorial jurisprudence” (50) ou de la "science of Law" et de la "science of
legislation" (51), l'impératif de neutralité axiologique associé au premier aspect,
correspondent bien au sens a) présenté plus haut, et préfigurent dans cette voie (sans
qu'on y trouve bien siir une nécessaire et unique influence) les postulats webériens,
méme si les ceuvres de Bentham et d'Austin ne sont pas tout 2 fait exemptes de
ressemblances avec le positivisme comtien (52). John Austin est d'ailleurs parfois
présenté comme le pere du positivisme juridique (53), et son The Province of

cit., p. 266), avant de s'apercevoir des racines qu'elle avait elle-méme en Angleterre, spécialement au
niveau de la distinction étre/devoir-étre appliqué au droit (cf. infra).

(48) Définie au sens large comme "toute approche qui cherche & expliquer ou élucider les termes, les
concepts ou les structures du droit en analysant les éléments et en montrant comment le tout est
compréhensible comme ordonnancement cohérent des parties”, et plus spécifiquement (car dans ce
sens large il faut reconnaitre qu'aucune approche philosophique ou théorique du droit ne peut faire
I'économie d'un minimum d'analyse - de termes ou de concepts notamment -), comme 1'approche du
droit propre & un courant de pensée anglais appelé "Analytical Jurisprudence”, dont on peut trouver le
point de départ dans les ccuvres de Bentham et d'Austin et les prolongements contemporains dans celles
de H.L.A. Hart et de Joseph Raz (N. Mac Cormick, "Analytique (lgxodw - du droit)”, traduction A.J.
Arnaud, Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, op. cit., p. 12-13).

(49) Troper, loc. cit., p. 307.

(50) J.Ethsm. A Fragment on government, in A comment on the commentaries (1928) and A
fragment on gouvernment (1776), ed. J.-H. Burns and H.L.A. Hart, London, Athlone Press, 1977,
fragments 397-398.

(51) J. Austin, The province of jurisprudence determined (1832), ed. Hart, London, Lowe and Brydone,
1965, Lecture 3.

(52) Outre que chez Bentham la séparation entre le descriptif et le prescriptif ne soit pas toujours aisée
4 réaliser (notamment & propos du principe d'utilité - cf. J.-F. Nioet, Ordre et Progrés. Jeremy Bentham
et la sociologie, mémoire DEA sociologie du droit, Paris II, dir. Frangois Terré, 1992, p. 118-135 - tant
le philosophe de Westminster participe de ce courant réformiste qui marque profondément la fin du
XVIIIéme siécle et le début du XIXeme, il faut reconnaiire que la démarche benthamienne rejoint
I'antiméthaphysisme et I'antijusnaturalisme comtien, dans la cadre d'une commune optique empiriste.
Comte a d'ailleurs avoué & John Stuart Mill que la doctrine de Bentham, "preuve sensible de la
conformité naturelle de nos tendances intellectuelles, indépendamment de tout contact”, constituait "une
préparation immédiate & la positivité sociologique™ (lettre du 20 novembre 1841, in J.-S. Mill, Lettres
inédites & Auguste Comte, avec les réponses de Comte, introduction L. Lévy-Bruhl, Paris, Alcan, 1899,
p- 7. Jai tenté dans ma recherche précitée de préciser ces convergences). Mais Mill se défiera aussi
bien du réformisme benthamien que comtien (J.-S. Mill, Auguste Comte et le positivisme, trad. G.
Clémenceau, Paris, Germer Bailliére, 1868, p. 133 et s.), en rappelant que "la base de la philosophie
(positiviste) de M. Comte ne lui est donc nullement particulidre : c'est 1a propriété générale du sidcle”,
qui hérite & cet égard de l'cuvre de })ionniers comme Bacon, Galilée et Descartes, telle qu'elle a été
perfectionnée par Hume, Bentham et James Mill (p. 9 et 7). Voir également la présence chez Austin de
l'idée "que I'étude positive des faits ne contredit pas I'éthique mais montre la réalisation, toujours i
parfaire, du devoir-8tre dans l'étre”, entrainant par conséquent la liaison intime des sciences
descriptives et normatives, in R. Seve, "La théorie du droit selon John Austin. Le positivisme juridique
tel qu'il devrait étre 7", Cahiers de philosophie politique et juridique de l'université de Caen, N° 13,
1988, p. 71-83.

(53) R. Dworkin, Taking rights seriously (1977). New impressions with a reply to critics, London,
Duckworth, 32me édition, 1981, p. 17.
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jurisprudence determined constitue d'apres René Seve "l'ouvrage de référence en (la)
matiere" dans le monde anglo-saxon (54).

Peut-étre donc est-ce ici qu'il faudrait caractériser le plus nettement un
"positivisme juridique" autonome dans le sens od 'entend Marcel Waline, quoique
d'une part n'étant gudre redevable d'une évolution du droit (la philosophie juridique
dominante A I'époque de Bentham n'est ni "positiviste™ ni codificatrice) et d'autre part
s'inspirant explicitement des acquis d'une certaine philosophie (Hobbes, Hume) et
ultimement de la science modeme (55).

Alors qu'une €lucidation définitive de la question semble de toutes les fagons
pour le moins hypotéthique, retenons plutot dans tous les cas une préoccupation
scientifique, qui a tendance d‘ailleurs, comme le déplorent certains, A réduire
I'objectivité au modele exclusif de la science positivive (56), et qu'on retrouve aussi
bien dans I'analytical jurisprudence que dans le juspositivisme sociologique (57), qui
inspirera les différents "réalismes” juridiques (ces derniers étant bien des
"positivismes”, aux sens rappelés par Michel Troper) ou encore le courant kelsénien
(58).

Mais la spécificité du droit comme objet d'étude a fait s'opposer les différentes
conceptions de la science positive du droit, aux prises avec les deux impératifs
contradictoires d'extériorité comme condition de 1'objectivité et d'intériorité comme
condition de I'exactitude (59), parfois présentés comme le rapport entre points de vue
extemne et interne (60).

Et d2s lors que I'on s'accorde généralement A reconnaitre A chacune des grandes
doctrines positivistes une pertinence propre, malgré une plus ou moins grande
partialité A 1'égard de l'ensemble de 1a réalité juridique, on pourra utiliser plusieurs
critdres pour en présenter les caractéristiques et limites respectives, tels que 'aspect
plutot étatiste ou plutdt judiciariste, ou encore la dimension plus ou moins
volontariste de I'approche du droit. Mais s'inspirant de ce qui a ét€ dit plus haut, nous
nous référerons A une distinction qui portera sur le caractére normatif ou non des
divers positivismes (en tant que caractere inhérent 2 I'objet d'étude - le droit - et non

(54) Séve, loc. cit., p. 71.

(55) Cf. El Shakankiri, op. cit., p. 18, 23 ; Niart, op. cit., p. 101 et 5., 118, 125.

(56) Renaut/Sosoe, op. cit., p. 347, Sur cette crise du positivisme voir notamment P. Raynaud, Max

Weber ou les dilemmes de la raison moderne, Paris, PUF, 1987, et notre conclusion.

(57) Nous n'étudierons d'ailleurs pas cette doctrine en tant que telle, parce qu'elle nous semble moins

relever d'un juspositivisme au sens strict que d'une application de la méthode sociologique au droit. Les

méthodes et les concepts de la sociologie du droit, ansi que le ngelle Jean Carbonnier, ne différent

dailleurs pas spécifiquement de celles de la sociologie générale, les deux disciplines étant de "méme

nature”. De plus, cet auteur regrette que la sociologic juridique ait tendance & se voir noyée dans la

classification tripartite eonte ine soci des professions/soci des organisations/sociologie

de la décision (J. Carbonnier, ocwlogw Jjuridique, Plns, PUF 1978, p. 19-21. Voir aussi J. Commaille,

"Méthodes (de la sociologie du droit)”, Dictionnaire encycl dg théorie et de sociologie du droit,

op. cit., p. 248-249). Il semble plus en rapport avec notre sujet d'étudier par contre des théories

_|und1ques, telles que le réalisme juridique, qui ne font appel 4 des analyses de type sociologique que de

manidre secondaire, accessoire ou subordonnée & un autre "logos”..

(58) Des auteurs comme M. Atienza (réponse au quesnonnnrc Comment faut-il penser la philosophie

et la théorie du droit aujourdhui ?°, in mmal de I'Association des Etudiants et Anciens ts en

Philosophie du Droit de Paris II, N° 2, avril 1992, P 12-14) ou René Seve (loc. cit., p. 74) semblent
er cette définition large du "positivisie juridique

(59) Cf. Ost/Van Hoecke, op. cit., p. 9, et F. "Dogmanqne juridique et science interdisciplinaire du

droit", Rechtstheorie, N° 17, 1986, p. $9-110.

(60) H.L.A. Hart, Le concept de drois (1961), trad. M. Van de Kerchove, Bruxelles, FUSL, 1988, p. 114

ets..
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pas en tant que fonction du discours scientifique, quoique nous verrons que la limite,
contrairement aux souhaits des auteurs, n'est pas toujours nette). Ainsi reprendrons-
nous les catégories proposées par Enrico Pataro (61), & savoir d'une part un
"empirisme réductionniste” s'attachant A une vision volontariste (que ce soit la
volonté du souverain ou des juges) et "non-normatitiviste” du droit, qui inspire les
postulats de 'analytical jurisprudence et du réalisme américain (62), et d'autre part les
théories normativistes, qui peuvent en général donner une explication plus
satisfaisante de 1'ensemble du phénomene juridique, mais qui s'opposent, tels le
positivisme kelsénien et le réalisme scandinave (63), sur la question de la nature
ontologique de cette normativité du droit.

T'occasion de la présentation de ces quatre grands courants, nous feront état de
quelques-unes des critiques que le professeur HL.A. Hart, dans son "The concept of
Law" (64) leur a respectivement adressées. Ceci pourra constituer une sorte de ligne
directrice transversale dans notre étude, ligne que nous essayerons ultimement de faire
déboucher sur un questionnement relatif au "positivisme juridique" propre a cet
auteur.

Il est bien évident que nous ne prétendons nullement i I'exhaustivité, et notre
propos se limitera A quelques topiques afférentes a la forme et aux limites des
différentes doctrines positivistes envisagées.

Aussi présenterons-nous en premier lieu quelques réflexions autour de
I'empirisme réductionniste (I) avant d'envisager celles qui concernent les théories
normativistes du droit (IT).

1. POSITIVISME JURIDIQUE ET EMPIRISME REDUCTIONNISTE
1. LANALYTICAL JURISPRUDENCE
2. LE REALISME AMERICAIN

1. POSITIVISME JURIDIQUE ET THEORIES NORMATIVISTES
1. LE NORMATIVISME KELSENIEN
2. LE REALISME NORMATIVISTE

(61) E. Pataro, "Dimensions du savoir juridique et orientations philosophiques”, Revue interdisciplinaire
d'études juridiques, numéro spécial anniversaire, 1988, p. 135-162, et "Validité et pouvoir”, in Droit et
Pouvoir, Etudes publiées sous la direction de Frangois Rigaux, Guy Haarscher et Patrich Vassart,
Bruxelles-Lidge, Story-Scientia, 1987, p. 145-158.

(62) Quoique certains représentants dl\,l réalisme scandinave, comme Vihlem Lundstedt soient aussi
considérés comme des antinormativistes (cf. Pataro, "Dimensions du savoir juridique...", loc. cit., p. 154,
et "Réalisme II. Réalisme juridique scandinave”, traduction Nicole Arnaud-Duc, in Dictionnaire
encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, op. cit., p. 344).

(63) Enrico Pataro propose de les nommer respectivement "positivisme juridique” et "réalisme
normativiste” (Pataro, "Validité et pouvoir”, loc. cit., p. 145). Nous conserverions plutt pour notre part
les termes de "positivisme kelsénien” et de "réalisme scandinave”, car la notion de "positivisme
juridique”, telle que nous I'envisageons principalement ici - c’est-3-dire dans son sens "scientifique”
(sens a) rappelé plus haut) - sens commun aux quatre courants abordés, perdrait de sa dimension
générique si nous la réservions i la doctrine du philosophe viennois. Cependant, pour marquer le point
commun unissant ces deux théories juridiques, nous utiliserons les vocables de "normativisme
kelsénie&" (employé notamment par Brimo, op. cit., p. 279) et de "réalisme normativiste” (Pataro, loc.
cit., p. 146)).

(64) Hart, op. cit.
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1. POSITIVISME JURIDIQUE ET EMPIRISME REDUCTIONNISTE
1. L'analytical jurisprudence

On sait que la pensée juridico-analytique, initiée par Jeremy Bentham (1748-
1832) et John Austin (1790-1859) (65), a fortement mis 1'accent sur la nécessité
méthodologique de 1a distinction entre description et prescription, étre et devoir-gtre,
distinction qui sera ensuite revendiquée par tout le courant analytique en philosophie
(66). Comme l'exprime paradigmatiquement Austin : "the science of legislation (or
of positive law as it ought to be) is not the science of jurisprudence (or of
positive law as it is)" (67).

Cette attitude se fonde, chez les benthamiens, sur un anti-jusnaturalisme
farouche et radical, que le fondateur de I'école utilitariste avait notamment exprimé
lors d'une polémique fameuse avec son ancien maitre Blackstone (68), et 2 propos des
déclarations francaises des droits de I'nhomme : les termes de Raison, de Justice, de
Nature et de Loi naturelle, de contrat social et de droits naturels sont rejetés avec
vigueur, au titre de "sophismes", ou d""entités fictives” (69). C'est plus généralement
contre le subjectivisme (notamment cartésien) que Bentham vituplre, et
particulierement le subjectivisme juridique, qui ne peut conduire selon lui qu'a
I'arbitraire et au désordre.

Et c'est dans le cadre de 1a recherche d'une position scientifique, objective,
extérieure 2 I'objet, que le philosophe anglais opte pour I'Utilité, principe susceptible
a ses yeux de servir de "mesure commune”, de "tribunal universel” (70), et de nature
a rendre possible la coupure épistémologique étre/devoir-étre. Bentham, et Austin 2
sa suite, désireront en effet scientifiser (71) I'approche du droit, aussi bien
d'ailleurs au niveau de sa théorisation que de sa mise en application, inaugurant ainsi

(65) Bien que ce dernier ait laissé une trace plus importante dans Thistoire de la pensée juridique, il n'a
guére innové par rapport i son illustre prédécesseur et maitre, dont il a surtout formalisé et rationalisé
1a pensée juridique, au risque parfois de la radicaliser, comme nous ea verrons un exemple plus bas.
Premier titulaire de la chaire de Jurisprudence de 1'Université de Londres (créée par les disciples de
Bentham, réunis au sein de la "Société pour la diffusion des connaissances utiles”, pour lutter contre le
conservatisme des deux grandes universités traditionnelles anglaises) (E. Halevy, La formation du
radicalisme philosophique, vol. 3, Paris, Alcan, 1901, p. 325 et s.), John Austin reprendra I'ontologie et
la doctrine utilitariste du philosophe de Westminster, mais aussi ses définitions du droit et de 1a loi (El
Shakankiri, op. cit., p. 299 et s.), et sa théorie juridique générale (avec quelques nuances, notamment 3
propos du rdle créateur de droit du juge - Austin, op. cit., p. 191).
(66) Tel un Bertrand Russell qui affirme que la philosophie a toujours péti & travers son histoire d'un
amalgame entre ontologie et axiologie, entre une réflexion théorique sur la nature du monde et une
doctrine éthique ou politique sur le meilleur mode de vie : "le défaut de séparation assez claire entre
T'une et l'autre a ét¢ la source de beaucoup de pensée confuse” (B. Russell, A history of western
philosophy, London, Allen and Unwin, 1946, p. 863).
(67) Austin, op. cit., p. 6.
(68) Notamment dans "A fragment on government", op. cif.
(69) J. Bentham, Tactiques des assemblées législatives, suivi d'un Traité des sophismes politigues (1791
et 1795), trad. ﬁtienne Dumont, 2¢me édition, Paris, 1822 (traduction trés libre, mais par un fervent
disciple), et Sophismes parlementaires, trad. Elias Regnault, Paris, 1840. Pour des développements en
frangais sur la critique benthamienre des "sophismes”, voir Niort, op. cit., p. 34-60. -
gg) 1. lBs%uzthami lTraite’.v de législation civile et pénale, trad. Etienne Dumont, vol. 1, Paris, Bossanges
res, , p- 11.
(71) Méme les termes d™" Art of legislation” doivent étre pris chez Bentham, qui pense pouvoir importer
le modéle mathématique dans les sciences sociales, dans le sens de science appliquée (cf. J. Bentham,
uvres, trad. et présentation Etienne Dumont, vol. 3, Bruxelles, Hauman, 32me édition, 1840, p. 316-
317, et El Shakankiri, op. cit., p. 275.).
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en la matiere une attitude non-axiologique et critique (72), axée sur l'utilisation de la
méthode analytique (73).

Mais si, au-dela de ses dérapages (74), le mode d'approche du droit de
I'analytical jurisprudence est bien "positiviste" (sens a) dégagé par Michel Troper), il
en va de méme de sa doctrine juridique. Celle-ci correspond en effet aux théses qui
forment le positivisme juridique théorique selon ce demier (cf. supra). "L'empirisme
réductionniste” dont parle Enrico Pataro (75) a ce propos, se caractérise par une
réduction du phénomene juridique 2 une réalité empirique sociale : le droit n'est que
I'expression d'une volonté (fait humain empirique). Plus précisément, il est possible
de présenter succinctement le "modele” théorique du droit selon Bentham et Austin de
la manire suivante : une régle de droit (une loi positive) n'est autre chose qu'un
assemblage de signes déclaratifs d'une volonté relative 2 une ou des conduites
humaines, émise par un souverain (ou les organes qui lui sont subordonnés en
obéissance), c'est-2-dire une personne ou un corps de personnes A qui la majeure
partie de 1a population du territoire concernée 2 I'habitude d'obé€ir et qui lni-méme a
T'habitude de n'obéir A personne, a I'égard de ses sujets, et qui s'exprime sous la forme
d'un commandement (une prescription de conduite assortie de sanctions) (76).

Plus laconiquement, Austin définit le droit positif (positive law) comme "le
droit établi par des supérieurs politiques envers des inférieurs” (77). L'efficacité de ces
commandements, c'est-a-dire l'existence au profit du souverain de la plus grande
force matérielle, est une condition nécessaire et suffisante pour qu'il y ait
systeme juridique (78). Le droit est ainsi rabattu sur le fait, et, dans le cadre de cette
doctrine étatiste, le pouvoir est identifi€ au droit, notamment au sens ou le souverain
ne peut voir son pouvoir 1égislatif juridiquement limité.

Ce modele, bien que ne correspondant pas exactement aux theses, plus
subtiles on va le voir, de ses auteurs (79), a connu beaucoup de succes dans I'histoire
de la théorie du droit contemporaine, mais a été attaquée par le développement
d'autres doctrines positivistes et est maintenant 1'objet de profondes critiques de la
part des partisans de 1a méthode analytique en droit eux-mémes, tel H.L.A. Hart, qui

(72) Bentham initie bien avant Kelsen une critique de lidéologie juridique (Ost/Van Hoecke, op. cit., p.
5), avec une telle ampleur et une telle rigueur que H.L.A. Hart ("La démystification du droit", Actualité
{u&dique de Jeremy Bentham, Bruxelles, FUSL, 1987, p. 94 et 5.) n'hésite pas & le comparer sur ce plan
arx.
(73) Voir par exemple Bentham, Traités de législation..., op. cit., vol. 1, p. 143 et s.
(74) L'utilité, certes parfois excellent instrument d'analyse, notamment sociologique, est souvent
simultanément ¢t confusément utilisée par Bentham (mais aussi par Austin) dans sa dimension
prescriptive (cf. supra note 50). Les théories de ce dernier (dont il ne faut jamais oublier la dimension
critique et polémique), bien que bities en principe sur un empirisme revcnd]iqué, subissent donc parfois
une altération par rapport i la réalité, comme nous allons le voir maintenant. On a pu dire de Bentham
qu'il pratiquait une sorte de "rationalisme empirique”, dés lors qu'il cherchait une connaissance certaine
déduite de principes dont I'origine réside dans I'expérience sensible (El Shakankiri, op. cit., p. 143).
Mais nous employons ici le terme d'empirique pour qualifier sa doctrine positiviste du droit.
(75) Pataro, "Dimensions du savoir juridique...”, loc. cit., p. 150.
(76) 1. Bentham, The limits of jurisprudence defined (1782-89), ed. C-.W. Everett, New-York, Columbia
University Press, 1945, p. 88, 101, 225 et s., et Austin, op. cit., p. 13-22, 133-134,
(77) Seve, loc. cit., p. 71.
(78) Bentham, op. cit., p. 225 ; El Shakankiri, op. cit., p. 265.
(79) Bentham et Austin ont été victimes de commentateurs et mémes de disciples infid2les A la diversité
et & la richesse de leur pensée (voir par exemple en ce qui concerne Austin : Hart, Le concept de droit,
op. cit., p. 285), méme si celle de Bentham reste certes difficile 3 interpréter notamment du fait que,
ayant publié peu d'ouvrages achevés de son vivant, il laissa expressément le soin A ses disciples de
réaliser la synthise de son ceuvre (voir notamment G. Braive, "Jeremy Bentham. Lhomme et I'cuvre”,
Actualité juridique de la pensée de Jeremy Bentham, op. cit., p. 12.
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"peut &tre considéré comme l'adepte le plus récalcitrant mais le plus fidele a
Bentham" (80), dont il a voulu "corriger” le modele théorique pour le rendre plus
"acceptable” (81).

Hart a consacré presque tout un ouvrage 2 la critique du modele impérativiste
benthamo-austinien tel qu'il a été présenté plus haut (82), en tant qu'il ne saurait
qu'imparfaitement rendre compte du juridique. Reprenant la métaphore du "bandit"
utilisée par Austin pour exprimer l'idée de I'obligation juridique (au sens oi la
victime est menacée de quelque chose qui lui fait considérer comme moins
préjudiciable pour elle de se plier aux ordres du bandit plutot que de lui résister), Hart
remarque que linguistiquement, Austin n'a pas distingué entre les notions d'ordre et
de commandement, alors que ce dernier terme fait en principe référence a une
situation plus structurelle, en rapport avec une organisation humaine hiérarchique et
relativement stable dans laquelle est exercée une autorité sur les individus, et par
conséquent inadaptée a celle du bandit. L'auteur prend des lors le parti, pour respecter
I'esprit (et non pas la lettre) de la pensée d'Austin et baser son analyse sur une
définition élémentaire claire (ce qui n'est pas le cas du terme "autorité"), de s'en tenir
a I'expression "ordres contraignants” ou "ordres appuyés de menaces”, plutbt que
"commandements” (§3).

Hart remarque immédiatement que ce modele simple est inadéquat pour
expliquer les caracteres de généralité et de permanence du droit, et I'"améliore” en
conséquence ("ordres généraux appuyés de menaces émis par une personne
généralement obéie"). Mais méme ainsi, il reste trop proche de celui "d'une loi
pénale édictée par le corps 1égislatif d'un Etat moderne” (84). Hart remarque en effet
qu'il existe des regles juridiques non-impératives qui conferent des pouvoirs (2 des
personnes privées ou publiques) et qui ne sont donc pas réductibles a des ordres
assortis de menaces. Ces régles présentent une "différence radicale de fonction” avec
par exemple les regles de droit pénal, et par suite toutes les théories qui tendent 2 nier
la diversité des regles de droit, notamment en rendant exhaustif le critere de la
sanction et de la prescription de conduite, échouent & donner une explication
satisfaisante du droit (85).

Mais le modele ci-dessus peut aussi, d'aprés Hart, se critiquer au regard du
champ d'application des regles de droit (I'acte de 1égiférer, A la différence de
l'ordre du bandit, peut parfois obliger ses auteurs eux-mémes) et A celui du mode de
formation de celles-ci (tout le droit ne résulte pas forcément d'une promulgation,
d'un "acte conscient de création”) (86).

Le critere du souverain est également pour Hart insatisfaisant, 'habitude
d'obéissance dont il bénéficie ne pouvant expliquer les phénomenes :

- de continuité du systtme juridique quand un législateur succéde 2 un autre
(I'habitude d'obéissance éventuellement acquise au profit du précédent ne pouvant

(80) E1 Shakankiri, op. cit., p. 301.

(81) H.L.A. Hart, "Positivism and the separation of law and morals”, in Society, Law and. Morality,
Englewood Cliffs, New Jersey, Printice-Hall, 1965, p. 463.

(82) Hart, Le concept de droit, op. cit.

(83) Ibid., p. 35.

(84) Ibid., p. 37-40.

(85) Ibid., p. 44-57.

(86) Ibid., p. 61-69.
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justifier ni du droit de législation de 1'actuel, ni d'une habitude d'obéissance en sa
faveur, ses ordres ne seront donc logiquement pas des régles de droit)

- de permanence du systeme juridique, car on ne peut pas dire que longtemps apres
la mort d'un Mégislateur, le respect de la régle de droit qu'il a édicté se congoit
uniquement en termes d'obéissance des sujets A son égard. Et la these inspirée de
Hobbes (87) selon laquelle c'est en vertu d'un ordre tacite du souverain actuel
(laissant ses tribunaux I'appliquer) que les régles de droit édictées par des souverains
antérieurs perdurent et sont telles n'est guere vraisemblable (88).

Enfin, la postulation par ce crittre d'une illimitation juridique du
pouvoir législatif du souverain ne rend pas compte de la réalité dans de nombreux
Ftats modemes, alors d'ailleurs que cette illimitation n'est pas nécessaire 2 I'existence
d'un systtme juridique indépendant (un corps législatif pouvant également &tre
supréme tout en restant limité juridiquement) (89).

Et si, comme le font Austin et Bentham, on objecte en précisant que dans
certains cas la souveraineté n'est pas exercée par une personne ou un corps de
personnes mais par le corps €électoral lui-m&me (90), alors on sort de la définition du
souverain (puisque dans une démocratie moderne, il faudrait constater 'incohérence de
la situation selon laquelle la "majeure partie” du peuple a I'habitude d'obéir 2 elle-
méme) et surtout on admet 1'existence d'une régle acceptée et précédant le pouvoir
juridique, selon laquelle 1a souveraineté est définie (91).

Ce demier argument rejoint la critique majeure de Hart A propos de ce modele
impérativiste et volontariste : "les idées élémentaires d'ordre, d'obéissance, d'habitude
sont inadéquates pour analyser le droit", alors qu'en revanche s'avére nécessaire "la
notion d'une régle qui conftre des pouvoirs, limités ou illimités, & des personnes
qu'elle revét d'une certaine compétence pour légiférer en se soumettant A une certaine
procédure” (92).

Dans leur anti-subjectivisme et leur empirisme positiviste, les fondateurs de
I'analytical jurisprudence, en quéte d'une certaine neutralité scientifique, ont passé
sous silence I'aspect interne des régles, leur dimension véritablement normative,
qui fait qu'une regle (93) est différente d'une habitude (simple convergence factuelle de

58978)3;’0&{8111 effet le chapitre XXVI de Léviathan (trad., intro. et notes Frangois Tricaud, Paris, Sirey,
, P- ets.

(88) Hart, op. cit., p. 71-88.

(89) Ibid., p. 89-94.

(90) Par exemple Bentham, Scifhi.vme: parlementaires, op. cit., p. 255-257.

(91) Hart, op. cit., p. 97-99. René Seve (loc. cit., p. 73-75) rappelle cependant a juste titre la grande
rigueur logique de 1'illimitation juridique du souverain benthamo-austinien : le souverain est en dehors
de la sphere de la loi positive, seule source du juste et de l'injuste (au sens 1égal), des droits et obligation
Jjuridiques, puisque c'est lui qui la crée. Des lors, il se situe au deld des qualifications de 1égal/illégal,
Juste/injuste, et, par conséquent, ne peut avoir ni droit ni obligation juridique & 1'égard de ses sujets. Tout
ceci ne signifie pas qu'il dispose d'un pouvoir illimité en réalité, puisque pour Austin, la 1égitimité de la
constitution est subordonnée au respect de la "moralité positive” (ensemble de régles admises par tout
ou partie du corps social - I'opinion publique en quelque sorte - dont Bentham a été un des premiers
théoriciens). Ce dernier soumet explicitement le pouvoir législatif, le droit donc, au contrdle du "tribunal
de l'opinion publique™ (par exemple Bentham, Euvres, op. cit., vol. 3, p. 32, 360) aprés avoir observé
que l'histoire démontre 1'intérét qu'a le souverain de toujours faire en sorte que 'obéissance dont il
dispose soit le plus possible volontairement consentie par ses sujets (ce qui rend les tyrannies
extrémement précaires) (ibid., p. 34).

(92) Hart, op. cit., p. 101.

(93) Ce terme est employé par Hart de maniére synonymique & celui de norme, mais les auteurs anglo-
saxons, dont ce dernier, préferent en général utiliser le terme de "rule” plutét que de "morm” (voir M.
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comporicments) notamment par le sentiment des intéressés du caractere obligatoire de
celle-ci pour eux-mémes et le groupe social (94).

Méme si le modele critiqué par Hart (qu'il ne renie d'ailleurs pas
completement) est caricatural & maints égards, ce que ce dernier reconnait d'ailleurs
(95), I'absence chez les fondateurs de V'analytical jurisprudence d'une réflexion sur le
caractére normatif du droit (et de toute regle sociale) ne peut guere étre contesté.

Ainsi, et malgré la pertinence de nombreux autres aspects de cette théorie
(96), elle ne semble pas en mesure de présenter une explication complete du
phénomene juridique. Mais tel est aussi le cas d'un autre grand courant du
positivisme juridique, non sans rapports avec celui dont nous venons de parler
d'ailleurs : le réalisme américain.

2. Le réalisme juridique américain

Né au début du XXeme siecle et vivace jusqu'aux années cinquante, le
mouvement dit "réaliste” dans la science et 1a théorie du droit s'est surtout développé
aux Etats-Unis, méme si des auteurs d'autres pays peuvent y étre rattachés (97).

Prenant la releve de la "sociological jurisprudence”, il a principalement
comme précurseurs le juge Oliver Wendell Holmes (1841-1935) et le professeur John
Chipman Gray (1869-1915), et comme fondateurs Jérome Frank (1889-1957) et Karl
Llewellyn (1893-1962) (98).

Or, malgré les apparences, cette théorie "réaliste” du droit n'est pas sans
rapports avec I'analytical jurisprudence. Certes, "I'analyse” est quelque peu délaissée

Jori, "Norme”, trad. Nicole Arnaud-Duc, Dictionnaire encyclopédique de théoric et de sociologiec du
droit, op. cit., p. 267).

(94) Nous reprendrons cette notion de norme chez Hart dans la derniére sous-partie de ce travail.

(95) Outre le fait que nous avons nous-mémes omis de présenter certains raffinements, distinctions et
variantes de la théorie discutée par Hart, ce dernier avoue avoir utilisé un procédé didactique "qui
consiste & prendre des positions paradoxales ou outranciéres dans le but de souligner des vérités
négligées” (Hart, op. cit., p. 281) et rappelle dans ses notes que le modéle qu'il a élaboré differe
partiellement de la doctrine d'Austin (ibi«f,p;. 284-285), - qui certes n'est pas toujours trés fixe - sur des
points importants, tel 'acceptation de counsidérer 1'existence de régles de droit déclaratives et
permissives, ce que Bentham avait d'ailleurs aussi relevé en distinguant entre régles "ceercitives”,
"permissives” et attributives de pouvoirs et/ou de compétences (El Shakankiri, op. cit., p. 270). Ce
dernier, conscient par ailleurs des problémes linguistiques liés & l'utilisation des termes "ordres” et
"obéissance” (Hart, op. cit., p. 284), avait sur bien des points une doctrine plus modérée (mais certes
parfois changeante) que celle présentée ici (voir par exemple ibid., p. 288). Rappelons aussi qu'il est
T'instigateur de notions que reprendra Hart en les modifiant, telles que celles de régles "primaire” (ou
"principale”) et "secondaire” (ou "subsidiaire”), la deuxiéme créant un organe ou établissant une
fonction jundique pour concrétiser et appliquer la premiére (qui elle prescrit des devoirs ou confére
des droits) (Bentham, The limits..., op. cit., p. 228 et s.).

(96) Par exemple la mise en valeur de la notion de commandement, de volonté, a la suite de Hobbes,
par Bentham, représente une étape importante dans ce que Hart appelle la "démystification” du droit,
car en préchant que les lois ne sont que I'expression de la volonté humaine, une chose donc que "les
hommes ajoutent au monde" et ne trouvent pas en lui, il met & jour une sorte d™aliénation” juridique
résultant de I'objectivisme scientifique du jusnaturalisme (qui voit le monde comme déja ordonnancé et
soumis & des lois que I'homme ne fait que découvrir et déclarer), et offre, avec ceci et l'utilisation de
termes moralement neutres (comme justement "obéissance au gouvernement” plutét que "maintien de
T'ordre™), la possibilité de fuir les "définitions persuasives” en matiere de théorie puridique et politique au
p«;fét ;i(t)lo ;aisonnement. de I'expérience et de la description (Hart, "La démystification du droit”, loc. cit.,
?97) Tel Vilhelm Lundstedt par exemple, du moins en ce qui concerne son antinormativisme (Pataro,
"Dimensions du savoir juridique...", loc. cit., p. 154.

(98) Voir sur cc theme la thése de F. Michaut, L'école de la ‘sociological jurisprudence’ et le
mouvement réaliste américain. Le role du juge et la théorie du droit, thése Paris X, 198{
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au profit d'un pragmatisme intuitif (99), mais on retrouve la réduction du droit 2 la
réalité empirique, dans le cadre d'une démarche scientifisante qui se veut neutre et
objective. Le réalisme juridique américain professe que le droit n'est pas autre chose
que les décisions effectives des juges, et la science du droit a pour tiche de déterminer
les principes généraux qui permettront une prévisibilité de ces décisions : "Les
prophéties sur ce que les ribunaux feront en réalité, et rien de plus prétentieux, voila
ce que j'entends par droit” (100). Pour Liewellyn par exemple, on peut transposer en
la matiere la méthode du calcul statistique pour établir une prévision des jugements
d'appel et d'arriver ainsi 4 établir une "régularité raisonnable des décisions” (101).

En fait, on assiste 2 un déplacement complet du modele benthamo-austinien,
au sens ol c'est maintenant le juge, et non plus le législateur, qui est percu comme
le créateur du droit positif. Il en résulte un glissement sémantique du terme droit
positif, qui s'entend d&s lors moins comme droit "posé” (1a loi n'est qu'une source
du droit) que comme droit "effectif” (102). Mais I'impression en la mati¢re est que le

(99) Sur la défiance de la mentalité nord-américain a 1'égard de 1'idéalisme, du rationalisme et de
1'abstraction, au profit d'une philosophie pratique et instrumentaliste, voir par exemple J. Dewey, "The
Development of American Pragmatism, in Twentieth Century Philosophy, New-York, 1947, et W.
James, Pragmatism : A new name for some old ways of thinking (1907), New-York, The american
Pragmatists Meridian Books, 1960, vol. 105. Dewey a lui-méme influencé les réalistes (cf. F. Michaut,
"Réalisme 1. Réalisme juridique américain”, Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du
droit, op. cit., p. 341). Frangoise Michaut a récemment confirmé son point de vue dans une conférence
au séminaire 'Fhéotie du droit et science du Centre de philosophie du droit de Paris II le 14 janvier

1992.
(100) O.-W. Holmes, "The path of law", Harvard Law Review, 1897, N° 10, p. 466. Kelsen ne sera pas
sans remarquer et stigmatiser cette confusion entre droit et science du droit ; il contestera surtout la
conception de la science comme activité de prédiction sur laquelle selon lui se fonde le réalisme
américain : "On peut par ailleurs douter que les lois naturelles soient des prédictions de phénomenes
futurs”. Méme s'il "est vrai que ces lois se confirment lorsque des événements futurs peuvent étre
prédits en se fondant sur elles, elles sont en premier lieu une "explication d'événements qui se sont déja
produits en tant qu'effet d'une cause donnée, indiquée par ces lois. Dans cette mesure, elles se
rapportent au " (H. Kelsen, Théorie pure du droit (1961), trad. Charles Eisenmann, Paris, Dalloz,
1962, p. 122). Il s'agit en fait d'un trés vaste débat scientifique qui grosso modo, selon Robert Blanche,
oppose ceux pour qui "l'aptitude i la prévision est le but dernier de la science”, et ceux qui affirment,
"plus fideles a l'inspiration cartésienne, (que) le but dernier de la science est d'atteindre par-dela la
prévision des phénomenes leur explication” (cité par Grawitz, op. cit., p. 59). Il est vrai que le
pragmatisme anglo-saxon, auquel nous venons de faire référence, a tendance 3 conmsidérer la
prédiction comme "l'un des buts ultimes” de la science (voir en I'occurrence pour 'écologie R.-M. May,
"Le chaos en biologie", in La science du désordre, La Recherche, N° spécial, mai 1991, p. 591-593, qui
poursuit : "sans qu'il soit nécessaire de comprendre les mécanismes biologiques de base, ni les
interactions réelles qui sont en jeu"). Et si cette ambiguité repose peut-étre sur une confusion entre
science d'une part, technique ou méthode d'autre part (mais la distinction est-elle aussi nette, surtout
dans la réalité, et de plus ne définit-on pas souvent la science par sa méthode ?), reconnaissons
néanmoins que des disciplines telles que les "sciences du désordre™ sont bien obligées de privilégier la
édiction par rapport a la connaissance et & l'explication (voir notamment J.-P. Ekcmann et M.
ashaal, "La physique du désordre”, et P. Thuillier, "La revanche du dieu chaos”, in La science du
désordre, op. cit., respectivement p. 554-565 et p. 542-553). Il n'est peut-étre pas sans intérét de
remarquer également que la position d'Auguste Comte se rapproche du premier courant signalé, et donc
de la conception de la science sous-jacente i la démarche du réalisme juridique américain : "Toute
science a pour but la prévoyance. Car l'usage général des lois établies aprés I'observation des
phénomenes est de prévoir leur succession. En réalité, tous les hommes, quelque peu avancés qu'on les
suppose, font de véritables prédictions, fondées sur le méme principe ; la connaissance de I'avenir par
celle du passé (...). La faculté de prévoyance, dans chaque individu, a pour mesure la science” (Comte,
Plan des travaux nécessaires..., op. cit., p. 146-147).
(119(;:)) K}’Psl Llewellyn, The Bramble Bush : On our law and its study, New-York, Oceana Publications,
, p- 38.
(102) Gray consideére comme positif le droit que suivent les tribunaux et réduit le droit au droit positif
gar la formule : "All the Law is judge made law" (J.-C. Gray, The Nature and sources of the law, New-
ork, Columbia University Press, 1909, sect. 191 et 276).
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réalisme juridique américain, qui partage nombre de prémisses juridiques de type
benthamien (103), ne fait que développer une logique déja présente chez les
fondateurs de I'analytical jurisprudence.

Bentham et Austin avaient, en effet, 2 la suite de Hobbes (104), posé l'idée
que le véritable 1égislateur n'était pas celui qui avait édicté la regle de droit, mais
celui en vertu de I'autorité duquel celle-ci était actuellement en vigueur, c'est-3-dire
appliquée par ses tribunaux. Cette idée, liée a la théorie du "commandement tacite”,
déja évoquée plus haut, fiit "judiciarisée” (105) en quelque sorte par le réalisme
américain qui, aprs avoir relégué 1a loi dans le domaine des sources du droit, affirma
que le véritable législateur était celui qui disposait d'une absolue autorité pour
interpréter les lois, c'est-a-dire le juge (106). Cette judiciarisation se trouvait déja en
germe dans les ceuvres des fondateurs de 1'analytical jurisprudence, qui dans une
recherche de la plus grande effectivité du droit, avaient remarqué que les lois ne sont
pas assez proche de la réalité sociale pour recevoir une application directe et
immédiate, et que pour "maximiser” (107) I'efficacité du droit, de simple agent
d'exécution des ordres du souverain, le juge devait pouvoir prétendre passer 4 un role
actif de création (108).

Mais surtout peut-on établir un autre parallele entre ces deux courants, au
niveau de la définition du droit et du devoir juridique compris comme la prédiction
des chances ou des risques d'encourir une sanction. Dans une perspective encore plus
"empirique” par volonté de neutralisme, le réalisme juridique professera que tout ce
que le "bad man", son modele anthropologique, désire savoir au sujet du droit, est
exclusivement la prédiction de I'incidence de conséquences matérielles (bénéfiques ou
néfastes) A son égard et non pas, comme le ferait le "good man”, une raison d'agir
(109). Cette perspective "désenchantée” s'inscrit dans le cadre d'un anti-moralisme
vigoureux : Holmes voulait laver 1'idée de devoir juridique, parce qu'elle s'était
confondue avec celle de devoir moral, dans un "acide cynique”, afin de séparer
clairement et définitivement les domaines juridiques et éthiques (110).

Bien plus, c'est I'existence (ou en tout cas la pertinence de la prise en compte)
de toute regle juridique qui sera remise en question par le réalisme (111). Ici donc, le

(103) Dans le cadre d'une anthropologic pessimiste (la fameuse perspective du "bad man™ exprimée par

Holmes), le droit est perqu, a la suite de la sociological jurisprudence (Michaut, "Réalisme...", loc. cit.,

p- 341), comme une simple technique au service d'une finalité utilitariste et sécuritaire (El1 Shakankini,

op. cit., p. 411), et toujours comme chez Bentham, il ne fait qu'arbitrer un conflit entre les intéréts des

individus et groupes sociaux (O.-W. Holmes, "Law in science and science in law", Harvard Law

Review, 1899, N° 12, p. 460).

(104) "Le gislateur en effet n'est pas celui par I'autorité de qui les lois ont &té faites A F'origine, mais

celui par lautorité de qui elles continuent maintenant d'exister comme lois” (Hobbes, op. cit., p. 286).

9605) Surtout par l'intermédiaire de Gray (et Salmond en Angleterre) selon Albert Brimo (op. cit., p.
1).

(106) Gray, op. cit., sect. 276.

(107) On sait que Bentham est I'inventeur du mot.

(108) Bentham, The limits..., op. cit., p. 255. Le dernier point est, comme nous l'avons dit, I'apanage

d'Austin (op. cit., p. 191).

(109) Holmes, "The path of law", loc. cit., p. 460-461.

(110) Hart, op. cit., p. 58-59 et 288.

(111) Le "rule septicism”, surtout développé par Frank et Llewellyn, est la thése antiformaliste selon

laquelle "parler de rdgles constitue un mythe qui masque la réalité (on retrouve la volonté

démystificatrice benthamienne), & savoir que le droit consiste simplement dans les décisions des

tribunaux et la prédiction qu'on peut en faire” (Hart, op. cit., p. 169). Liewellyn affirmait que "les régles

sont importantes dans la mesure ol elles vous aident & prédire ce que les juges vont faire. C'est en cela
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réalisme américain nie non seulement l'existence d'une réalité normative
ontologiquement différente de la réalité des faits, mais aussi toute incidence de
notions normatives idéales (normes, droit, devoir) dans le fonctionnement du droit
(112).

H.L.A. Hart a également critiqué, encore plus fortement que la précédente,
cette théorie du droit, notamment d'une part an motif que "le fait de concevoir les
regles juridiques comme des modeles de conduite ne nécessite pas leur identification 2
des modeles moraux” (113), et que d'autre part "le fait d'affirmer qu'il existe des
décisions judiciaires ne peut &tre concilié de manitre cohérente avec le refus de
I'existence d'aucune régle” (114). Mais il a néanmoins reconnu 2 juste titre une
pertinence importante du réalisme juridique américain au niveau de la mise en valeur
du pouvoir d'appréciation du juge 2 1'égard des textes juridiques (115), pouvoir
existant dans tous les systtmes juridiques et permettant de "préciser des directives
originellement vagues” ou de "résoudre les indéterminations contenues dans les lois"
(ce que Hart appelle 1a "texture ouverte” du droit) (116).

Mais c'est surtout la "factualisation” du droit, qui dans le cadre de la
constitution d'une véritable science juridique, a été combattue, et I'auteur principal 2
cet égard se nomme Hans Kelsen.

¥k

Résumons ici avec Enrico Pataro (117) les caractéristiques communes aux
deux théories étudiées jusque-13, et réunies sous le vocable d'"empirisme
réductionniste”. Dans une vision anti-axiologique et neutraliste, le droit, simple
réalité de fait, entierement comprise, donc, dans le monde empirique, n'est que le
produit de 1a volonté d'étres humains en mesure de faire respecter par la force leurs
décisions, que ce soit le souverain ou les juges (droit et pouvoir juridique sont
donc confondus). Le droit valide est le droit en vigueur, c'est-2-dire non pas
moralement obligatoire mais simplement respecté du fait de la menace d'une
sanction, l'obéissance n'ayant donc ici aucune relation nécessaire avec le sentiment
d'un devoir.

Clest justement cette dernitre idée qui fournit la base de la principale critique
dont ces théories, au-dela de leur pertinence (partielle) propre, puissent faire I'objet :
ainsi que nous I'avons vu développée A plusieurs reprises par Hart, il s'agit de la
constatation que seule une théorie normativiste est en mesure de donner une

que résgk)ie toute leur importance, mis & part le fait qu'elles constituent de beaux jouets” (Llewellyn, op.
cu., p. 9).

(112) Pataro, "Dimensions du savoir juridique...", loc. cit., p. 154.

(113) Hart, op. cit., p. 288.

(114) Ibid., p. 169.

(115) Ceest en vertu de cet accent mis sur l'interprétation judiciaire des régles de droit que le réalisme
juridique américain réveéle selon Frangoise Michaut sont plus vif intérét, au regard d'une part de la mise
en valeur de l'intervention de principes extra-juridiques dans le processus jundictionnel et d'autre part,
au travers d'une théorie originale de l'interprétation, de la reconnaissance du réle d'adaptation, de
modération ou de perfectionnement du droit positif que joue le juge, surtout en période de crise
(Michaut, "Réalisme...", loc. cit., p. 341-342). Si ce réle est assurément moins développé dans les
civilisations juridiques de droit écrit et 1égalistes, comme en France, 1'apport du réalisme sur ce plan
reste néanmoins essentiel.

(116) Ibid., p. 168.

(117) Pataro, "Validité et pouvoir”, loc. cif.
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explication satisfaisante du phénomene juridique (118). Etudions-en donc les deux
principales variantes, c'est-2-dire le normativisme kelsénien et le réalisme scandinave
(le réalisme normativiste).

II. POSITIVISME JURIDIQUE ET THEORIES NORMATIVISTES

1. Le normativisme kelsénien

Le qualificatif de "normativisme" nous parait particulitrement bien adapté en
I'espece (119), tant c'est vraisemblablement 2 travers la prise en compte de la
dimension normative du droit et la définition de la norme juridique que Hans Kelsen
(1881-1973) aura le plus marqué la théorie juridique de son temps. Mais toute la
démarche cognitive du juriste de Vienne fut dominée par un leitmotiv : ériger la
théorie du droit au rang d'une véritable science. Tel sera principalement le but de la
"théorie pure” qu'il publiera pour la premiére fois en 1934 (120), et c'est des lors
dans le cadre de cet objectif de scientifisation de la théorie juridique que nous
aborderons rapidement 1a question de 1a norme chez Kelsen.

Le terme de "normatif” est bien siir pour Kelsen a entendre dans le sens d'une
propriété de l'objet étudié (le droit) et non pas d'une fonction de la science qui
I'étudie. L'objet étudi€ est d'ailleurs délimité par cette ambition : "la théorie
scientifique du droit ne peut porter que sur des droits positifs” (121). C'est en ce sens
que la philosophe autrichien présente sa théorie comme une "théorie du positivisme
juridique”, des lors qu'elle "entreprend de connaitre le droit réel et le droit possible, et
non pas le droit ‘idéal’ ou ‘juste’™. Refusant "d'apprécier le droit positif”, au profit de
Y'étude de ce dernier "dans son essence”, et compris par "une analyse de sa structure”,
c'est une théorie juridique "radicalement réaliste” qui s'affirme comme "une véritable
science du droit” (122), donc comme une théorie "pure” du droit.

L'entreprise de "purification” (123) est trés nettement annoncée des les
premiers mots : "théorie pure du droit, c'est-a-dire épurée de toute idéologie

(118) Pataro, "Dimensions du savoir juridique...”, loc. cit., p. 154.

(119) C'est d'ailleurs le terme par lequel on a coutume de désigner la théorie du droit de Kelsen (M.
Té:;))er, "Normativisme”, Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, op. cit., p.
264).

(120) Aﬁés avoir posé les bases de sa théorie dés 1911 (dans sa thése Hauptprobleme der
Staatrechstlehre, en frangais "Les problémes fondamentaux de la théorie du droit public”), Kelsen en
donnera une présentation plus consistante et systématique dans la premidre version de sa Reine
Rechtslehre (Théorie pure du droit) en 1934 (traduite en frangais par Henri Thevenaz en 1953).
Mais c'est dans la deuxiéme version de celle-ci, publiée en 1961 (1962 pour la traduction frangaise par
Charles Eisenmann aux éditions Dalloz), que Kelsen présente sa réflexion la plus achevée sur le sujet.
C'est 'ouvrage que nous utilisons ici.

(121) Kelsen, op. cit., p. 85.

(122) Ibid., p. 148.

(123) L'emploi du terme "pur” n'est bien sr pas sans relation chez Kelsen avec 1a pensée kantienne
(voir sur ce point "Kelsen et le kantisme", loc. cit. ; S. Goyard-Fabre, "L'inspiration kantienne et Hans
Kelsen", Revue de métaphysique et de morale, 1918, No 2, p. 204-233, et E. Kant, Métaphysique des
Meeurs. Iére partie : Doctrine du droit, introd. et trad. A. Philonenko, préface de M. Villey, Paris, Vrin,
1971, p. 99, 103, 106), mais doit également étre mise en perspective avec I'cuvre de Husserl (Brimo,
op. cit., p. 375-376), et aussi (entre autres) avec celles de Moore et d'Ayer (voir notamment sur ce point
L. Sosoe, "Eire et devoir-&tre dans la théorie pure du droit”, in La philosophie du droit de Hans Kelsen,
Cahiers de philosophie politique et juridique de T'université de Caen, N° 9, 1986, p. 72, et les références
faites  leurs ceuvres dans la %'PD.).
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politique” (124). Kelsen s'insurge en effet contre 1a confusion entre droit et politique,
et portera tous ses efforts pour établir une "saine séparation de 'une avec l'autre,
C'est-a-dire la renonciation A I'habitude profondément enracinée de défendre au nom de
la science du droit, c'est-a-dire en invoquant une autorité objective, des postulats
politiques qui n'ont qu'un caractire essenticllement subjectif, méme s'ils se
présentent, en toute bonne foi, comme I'idéal d'une religion, d'une nation ou d'une
classe” (125).

Par conséquent, la constitution d'une science véritable du droit, et I'impératif
d'objectivité qui I'anime, implique une "auto-limitation" de son domaine : point de
confusion entre "science juridique et politique juridique”. Contrairement 2 I'opinion
de la science juridique traditionnelle, "La science du droit est connaissance du droit ;
elle n'est pas élaboration et fixation du droit" : les jugements de valeur, les
appréciations critiques, les proposition de solution dont la doctrine juridique (qu'on
appelle aussi la dogmatique juridique) est familitre sont exclus du domaine d'une
vraie science du droit, qui devra étre purement descriptive (126).

Mais pour exister de maniére autonome, la science juridique doit combattre
aussi les "pseudo-sciences” du droit, qui, en commettant I'erreur d'appréhender leur
objet au travers d'un discours scientifique et d'un appareillage méthodologique
emprunté aux sciences causales de la société, manquent la spécificité du juridique, car
pour Kelsen les normes ne sont pas que des faits positifs.

La sociologie juridique par exemple, si pertinente soit-elle par ailleurs, ne
peut revendiquer le titre de véritable science du droit, car elle "ne met pas les faits
positifs qu'elle doit saisir en relation avec des normes valables, mais en relation avec
d'autres faits positifs, sous I'angle des rapports de cause 2 effets. Elle pose par
exemple la question de savoir quelles sont les causes qui ont déterminé un législateur
a poser précisément telles normes et non telles autres, et quels effets ces normes ont
eus.(...) Ce n'est donc a proprement parler pas le droit lui-méme qui constitue l'objet
de cette connaissance, ce sont certains phénomenes paralleles de I'ordre de 1a nature.”
127).

Ainsi, toute application d'un discours émanant d'une autre science sociale sur
le droit (histoire, économie, science politique, anthropologie) ne saurait rendre
compte de sa spécificité. La véritable science du droit "dirige son attention (...) sur
les normes juridiques, et non pas sur les faits du monde extérieur”, et qui plus est sur
la signification "objective” de ces normes, c'est-d-dire en référence 2 un
ordre juridique global qui en conditionne l'existence et la validité et non pas par
rapport a leur signification "subjective”, & savoir le sens associé a l'acte par la
volonté humaine qui 1'a posé (128). Le domaine de la vraie science du droit est "la

(124) Kelsen, op. cit., p. vi.

(125) Ibid., p. ix.

(126) Ibid., p. ix et 100.

(127) Ibid., p. 142.

(128) Kelsen pose 2 ce propos sa distinction fondamentale entre les deux sens du mot sollen : le sollen
au sens subjectif fait référence a 1"acte de volonté d'un homme qui, dans son esprit, tend 3 obtenir une
conduite d'autrui”. "Celui qui ordonne, permet ou habilite veut, celui & qui le commandement s'adresse
ou celui A qui est donnée la permission ou Fhabilitation doivent™ (Kelsen utilise ici de son propre aveu le
mot sollen dans un sens plus étendu quhabituellement, ol 1'on fait plutét correspondre un ‘a le droit de' 3
la permission et un ‘a le pouvoir de’ 2 l'habilitation, justement parce que "aussi bien que commander, une
norme peut permettre, et en particulier, donner pouvoir™). "Mais tout acte (de volonté) de cette sorte ne
posséde pas objectivement, cette signification” (normative). "Ce n'est que lorsqu'il a objectivement aussi
la signification d'un sollen (c'est-a-dire que quelque chose doit &tre) que l'on qualifie le sollen de
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1égalité propre et caractéristique d'une sphére de significations”, significations
objectives au sens de celles qui sont données 2 des actes humains "par le droit (...),
selon le droit, en droit”. Une personne qui pense subjectivement avoir établi son
testament par exemple ne pourra voir la signification subjective de son acte coincider
avec sa signification objective que si objectivement, en droit, au regard des régles de
forme notamment, il constitue un testament (129).

Notons ici le passage 4 une conception moins volontariste du droit, envisagé
maintenant comme faisant aussi référence 3 une réalité normative, c'est-a-dire
pour Kelsen de nature idéale, et a une prise en compte de la rRgle comme préexistante
au pouvoir juridique (130).

La science du droit va, quant 2 elle, s'attacher a décrire les relations que les
normes d'un systéme juridique (dont on sait le caractere hiérarchique et pyramidal
chez Kelsen) entretiennent et surtout "les relations fondées par ces normes juridiques
entre les faits sur lesquels elles portent” : il s'agit d'une "interprétation normative".
Mais, répétons-le, ce caractere de normativité ne tient qu'a I'objet étudié, et non pas a
la fonction recherchée par l'interprétation : de méme que la science de 1'éthique décrit
par des "propositions" des normes morales sans nous prescrire une conduite
déterminée, la science du droit émet des "propositions de droit” (Rechtssitze),
c'est-3-dire des "des jugements hypothétiques qui énoncent qu'au regard d'un certain
ordre juridique (...), si telles conditions définies par cet ordre sont réalisées, certaines
conséquences qu'il détermine doivent avoir lieu”, et qui en aucun cas ne "prescrivent”
quelque chose, ceci étant la fonction des normes juridiques (Rechtsnormen) en elles-
mémes (131).

"Doivent" ; c'est le mot. Car Kelsen se veut réaliste : "l'assertion qu'une
norme qui ordonne une certaine conduite (...) est "en vigueur” ne peut pas signifier
que cette conduite a lieu effectivement”. Voila pourquoi, de par la spécificité du droit,
on ne peut rendre compte de ses relations avec les faits et les comportements sur le
mode d'une loi causale (si A est, alors B est aussi) et qu'on doit recourir A un principe
explicatif particulier (et d'ailleurs depuis longtemps connu du droit) : le principe
d'imputation (Zurechnung). Ainsi, de méme que I'on peut dire qu'une sanction est
imputée au délit, "alors qu'on ne pourrait pas dire qu'elle est provoquée par le délit
comme un effet attaché 2 sa cause”, Kelsen désigne par imputation "la connexion

porme”. "La conduite que l'acte vise & déterminer est (alors) considérée comme devant avoir lieu, non
plus seulement du point de vue de Iindividu qui pose I'acte mais également du point de vue des tiers
désintéressés” (ibid., p. 6-7 et 10).

(129) Ibid., p. 142-143 et 3. L'exemple est repris par Hart, quoique dans un sens un peu différent, ainsi
que celui de l'ordre du "gangster” (Hart, op. cit., p. 8, 45, et passim), qui déja pour Kelsen n'est pas un
acte créateur de norme car il "ne repose pas sur une (...) norme qui lui conférerait ce pouvoir”. Ce
dernier a cette occasion régle aussi avant Hart le probléme, posé par la doctrine benthamo-autinienne,
de la juridicité d'un acte aprés le décés du souverain qui I'a édicté (cf. supra), en affirmant que cette
dimension objective de la norme la rend valable et obligatoire "méme lorsque, dans la réalité, le vouloir
qui signifie subjectivement un sollen a cessé d'exister (...), (et) alors méme que l'individu sur la conduite
duquel porte F'acte de volonté ne sait absolument rien de cet acte ni de sa signification, et est cependant
ool;sidéré comme obligé ou autorisé i se conduire conformément au sollen de 1'acte” (Kelsen, op. cit.,
p- 11). .

(130) Les faits qualifiés juridiquement regoivent leur sens juridique "de normes qui ont trait a eux ; ce
sont ces normes qui leur conférent une signification juridique, de telle sorte qu'ils peuvent étre
interprété d'aprés elles”. "On observera que les normes qui conférent i un acte la signification d'acte de
droit - ou d'acte contre le droit - sont elles-mémes créées au moyen d'actes de droit, et qu'a leur tour ces
actes regoivent leur si_fniﬁcal.ion juridique d'autres normes” (ibid. p. 5).

(131) Ibid., p. 99 et 97.
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entre condition et conséquence exprimée dans la proposition juridique par le mot
‘doit™ (sollen) (132).

Voila aussi pourquoi selon Kelsen la véritable science du droit ne peut résider
dans une démarche de "prédiction” de ce que seront les décision juridictionnelles ou
législatives futures, tel que l'enseignent les écoles "réalistes” américaine (cf. supra
note 100) et scandinave (cf. infra), en concluant dans une perspective causaliste que
finalement le seul droit valable est le droit "efficace”, c'est-a-dire effectivement
appliqué. Outre le fait que "la mission de la science du droit n'est pas de prophétiser
les décisions des tribunaux”, Kelsen constate qu'en ramenant tout 2 des faits positifs
(droit effectif), cette théorie manque la spécificité du droit (comme les autres théories
causalistes, ainsi que nous l'avons vu plus haut) en I'amputant de surcroit d'une
bonne part de son existence. "Validité et efficacité ne sont pas identiques. Pour
qu'une norme juridique soit valable, il n'est pas nécessaire qu'elle soit efficace
pleinement, il suffit qu'elle soit efficace, c'est-a-dire appliquée et obéie, jusqu'a un
certain point. 11 faut toujours qu'il puisse se faire qu'elle soit inefficace, c'est-a-dire
qu'elle ne soit pas appliquée ni suivie dans certains cas. C'est précisément en ce point
qu'apparait la différence entre loi juridique (entendue au sens de "loi" scientifique
décrivant le droit) et loi naturelle." (133).

Mais alors qu'on ne saurait dénier toute pertinence i l'analyse kelsénienne, on
pourrait néanmoins en attendre un plus complet aboutissement: car en effet
I'expérience juridique quotidienne, et pas seulement frangaise, nous apprend que la
distinction entamée par Kelsen entre validité et efficacité doit étre radicalisée : la
seconde n'entre en rien, malgré ce qu'en dit le juriste autrichien, dans les conditions
de la premire, du moins lorsqu'on entend la validité, comme le veut Kelsen lui-
méme, uniquement par référence a des conditions "normatives” et pas "effectives” :
si la vitesse limite de circulation n'était jamais respectée effectivement, la norme
juridique qui la prescrit n'en demeurerait pas moins "valable” en droit, notamment en
droit frangais qui on le sait ne reconnait pas I'abrogation par désuétude....

D'ailleurs Kelsen semble se livrer 2 une autre confusion critiquable : "Dire
qu'une norme se rapportant 2 la conduite d'étres humains est valable, c'est affirmer
qu'elle est obligatoire, que les individus doivent se conduire de la fagon qu'elle
prévoit” (134). Le philosophe de Vienne résout par conséquent le probleme du
fondement de la force obligatoire du droit par une simple question de validité, car des
lors que "la validité objective d'une norme (...) ne peut résulter que d'une autre
norme", qui en justifie ou permet la création, il suffit de supposer I'existence d'une
norme fondamentale hypothétique (Grundnorm) prescrivant le devoir d'obéissance A 1a
premire norme juridique véritable (la constitution) et donc la rendant "valable”, pour
que toutes les autres normes juridiques, dérivées en cascade les unes des autres
suivant les différents niveaux de la pyramide kelsénienne, soient obligatoires par le
seul fait de satisfaire aux conditions nécessaires a leur validité (135).

Cependant, ds lors que F'expérience juridique quotidienne et I'étude empirique
des systémes de droit nous montre que la "validité" d'une norme n'implique en rien
son caractére obligatoire (une loi peut-étre juridiquement valable alors qu'elle n'est

(132) Ibid., p. 107.

(133) Ibid., p. 121-122.
(134) Ibid., p. 255.

(135) Ibid., p. 12, 255 et s.
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pas entrée en vigueur, l'article 16 de la constitution frangaise est juridiquement
valable méme quand il ne s'applique pas et n'est des lors pas "obligatoire™), on doit
constater, de ce point de vue, I'échec de I'ambition kelsénienne, puisqu'on est amené
en suivant sa théorie A supposer a chaque étage de sa pyramide une norme "“implicite”
prescrivant d'obéir A la norme en cause (136).

La science kelsénienne du droit se rameéne en effet ici & une simple
tautologie : le théoricien juridique est réduit en toute "logique” A ne considérer objec-
tivement les normes du systtme comme obligatoires qu'a la condition de supposer
qu'on doit obéir au droit. Cet échec "scientifique” est néanmoins révélateur des
limites du "positivisme juridique” (que Kelsen veut justement "théoriser™), dont
Ripert remarquait, des 1918, I'impuissance "a nous donner le mot de I'énigme et &
nous révéler pourquoi et jusqu'a quel point nous devons obéir aux lois” (137). Mais
Kelsen n'a pas vu selon Paul Amselek que cette question n'est pas du ressort de la
science. Ce n'est pas "l'objectivité” du savant qui permettra d'y répondre : c'est un
probleme éthique ou philosophique qui n'a de sens que dans une perspective morale et
idéologique (138).

Kelsen, qui justement, on s'en souvient, plaidait en faveur d'une "auto-limi-
tation" du domaine de la science du droit, tombe dans I'erreur en voulant y maintenir
1a question de savoir "pourquoi une norme est valable, c'est-a-dire pourquoi des indi-
vidus doivent se conduire de telle fagon”. Voila de quoi en effet, étant donné la tauto-
logie sus-mentionnée, légitimiter n'importe quel systeme juridique sous les appa-
rences de la scientificité, et c'est bien plut6t parce qu'elle ne radicalise pas suffisam-
ment la séparation entre droit et morale (139) et qu'elle cherche A fonder "scientifi-
quement” l'obéissance an regles juridiques que la théorie kelsénienne est critiquable.

En préconisant 1'étude exclusive du droit positif, et sans recourir 2 des
jugements de valeur, 1a doctrine kelsénienne est donc doublement positiviste
(140). Mais ce qui vient d'éue dit tend 2 la faire apparaitre, malgré sans doute ses
intentions, comme ressortant aussi d'une idéologie positiviste (141).

D'autre part convient-il de reconnaitre 2 la scientificité méme de la démarche
kelsénienne une autre ambiguité fondamentale. Kelsen se veut le fondateur d'une
science respectant et atteignant 1'idéal "d'exactitude”. On a vu qu'hélas 1a pratique ne
corrobore pas certaines importantes topiques de sa théorie, y compris d'ailleurs le
principe de non-contradiction des normes juridiques (selon lequel deux normes contra-
dictoires sont forcément dépourvues de sens et non valables (142). Et surtout, on re-
connait généralement que des propositions, pour mériter le nom de "scientifiques”

(136) Hart ne semble guére plus clair sur cette distinction quand il adopte le point de vue interne, mais
cependant résout autrement, c'est-id-dire beaucoup plus empiriquement, le probléme du caractére
obligatoire des régles juridiques (Hart, op. cit., p. 278).

(137) G. Ripert, "Droit naturel et positivisme juridique”, Annales de la faculté de droit d’Aix, Nouvelle
série, N° 1, 1918, p. 37.

(138) P. Amselek, "Les contradictions du positivisme juridique”, Revue internationale de philosophie,
fasc. 4, 1981, p. 473.

(139) Contrairement & la position d'Alain Renaut et de Lukas Sosce qui laissent entendre le contraire en
reprochant 2 la Théorie pure de trop séparer le droit d'avec la morale (Renaut/Sosoe, op. cit., p. 360 et
s.), et qui, tout en semblant eux aussi confondre validité et obligatoriété, révélent d'autre part une
terminologie bien ambigué en présentant la norme juridique kelsénienne comme un "jugement”
"descriptif” (p. 357).

(140) Troper, loc. cit., p. 265.

(141) Pataro, "Dimensions du savoir juridique...”, loc. cit., p. 148.

(142) Par exemple Kelsen, op. cit., p. 102.
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(c'est-2-dire entre autres justement pour étre "exactes”), doivent faire référence A la
réalité empirique, seule capable d'apporter un critere fiable de "vérificabilité" (143).
Or les propositions de droit kelséniennes, qui ne font que décrire le droit et en ce sens
"peuvent &tre vraies ou fausses” (a la différence des normes juridiques elles-mémes
qui ne peuvent étre que valables ou non-valables) (144), ne concernent cependant pas
1a réalité empirique, mais une "signification objective” et abstraite. Il est dés lors
illégitime d'utiliser I'appareillage méthodologique des sciences causales pour rendre
compte d'une réalité artificielle ou symbolique, méme au prix d'une référence 2
I imputation” (145).

C'est dans ce sens qu'Alf Ross, lui aussi préoccupé par la constitution d'une
science positiviste du droit, réfute ce qu'Enrico Pataro appelle le "dualisme
ontologique entre réalité de fait et réalité normative” (146) présent chez Kelsen,
comme nous allons le voir dans la demitre sous-partie de ce travail.

*k

Rappelons auparavant en guise de bilan que Kelsen apporte a la théorie
juridique moderne une contribution importante concernant I'étude de la norme juri-
dique, percue non seulement comme un commandement mais aussi éventuellement
comme une permission ou une habilitation, fonctionnant comme un "schéma d'inter-
prétation” (147), et surtout dont le sens est détachable de 1'acte de volonté qui I'a cré€.

Et si par contre sa référence 2 une norme "fondamentale” ne clarifie gudre les
choses (148), il est un des premiers A lancer l'idée qu'une décision juridique
individuelle (notamment un jugement juridictionnel) est autant une "régle” que les
décisions générales et impersonnelles (149).

(143) Est scientifique la théorie dont les propositions portent sur des réalités observables susceptibles de
vérification empirique. Du moins est-ce la position d'un Karl Popper, d'un Wittgenstein et du positivisme
logique en général, dont Kelsen sm.spn'e %ﬂ par exemple les références & Shlick - ibid., p. 23, 132,
141 - et & la logique : "les principes logiques peuvent étre appliqués aux normes jundxques, sinon
directement, du moins indirectement, en tant qu'ils sont applicables aux propositions de droit qui
époncent ces normes juridiques, propositions qui peuvent étre vraies ou fausses (...) (et qui) peuvent
rentrer dans de cadre d'un syllogisme logique™ (p. 102). Mais Kelsen abandonnera cette position
loglcn.ste et) le principe corrélatif de non-contradiction envisagé plus haut & partir de 1965 (Troper, loc.
cit.,
(144) Ibid., p. 100. Bien que reconnaissant le caractdre idéal des normes juridiques, Kelsen prétend
"quiil n'y a pas que les faits réels ou positifs qui peuvent &tre décrits : les normes juridiques aussi peuvent
I'étre. En particulier les propositions juridiques qui ne sont  pas des impératifs (...) (mais) des jugements,
des assertions relatives 4 un objet donné a la connaissance” (p. 110).
(145) Toutes ces critiques et d'autres sont reprises dans J.-F. Niort, S Morisse et S. Ndiaye, "Kelsen ou
T'introuvable science du droit", La Vie Judiciaire (A paraitre en 1993).
(146) Pataro, "Validité et pouvonr loc. cit., p. 150.
(147) Kelsen, op. cit.,p.4ets.
(148) On pourrait dire que Bentham, qui lui aussi selon M. El Shakankiri, cherche & poser I'existence et
I'exigence d'une norme "fondamentale” conférant au systéme juridique sa validité, est & cet égard plus
clair que Kelsen quand il I'exprime en termes de sécurité (El Shakankiri, op. cit., p. 14, 19, 255 et .,
265 ; voir en effet Bentham, Traités de législation, op. cit., vol. 2, p. 9 et 5.). Kius le philosophe
autnchjen consacre lui aussi de nombreuses réflexions au probléme de la sécurité (nomnmcm Kelsen,
op. cit., p. 2, 52 et s.) et annonce tout de méme dans la derniére phrase de sa "théorie pure”, comme s'il
s'agissait de lugument ultime de sa légmmxté que c'est l'interprétation scxennﬁque uil défend qui est le
plus a méme de garantir réellement "le plus haut degré de sécurité juridique” (p. %
(149) Sur la réticence de la doctrine juridique frangaise A utiliser le terme de régle en ce sens (voir en
effet et par exemple J. Carbonnier, Flexii ?e droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur (1969),
Paris, LGDJ, 1988, p. 87), alors que le terme équivalent, norme, est maintenant accepté, et plus
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Mais si Kelsen présente ainsi une définition non-volontariste et non
strictement impérativiste du droit, il se rapproche des vues de l'analytical
jurisprudence sur plusieurs points, comme il le reconnait lni-méme (150) : outre ce
qui vient d'étre dit & propos de la norme fondamentale et le fait que des auteurs tel que
Mohammed El Shakankiri situent les prémisses de la pyramide kelsénienne chez
Bentham (151), on peut noter cing convergences principales :

a) comme on vient de le voir et ainsi que nous 'avons rappelé plus haut,
Kelsen adopte la méthode analytique et 'applique notamment 4 la définition du droit
et de Y'ordre juridique (152)

b) bien que la théorie kelsénienne du droit se veuille "réaliste”, elle rejoint
plut6t 1a conception du droit positif comme droit "posé€” par l'autorité compétente
que comme droit "effectif”, et n'exige, comme la doctrine benthamo-austinienne,
qu'une effectivité (Kelsen parle indistinctement sur ce point d'"efficacité” et
d"effectivité") minimale de la norme comme condition de sa validité (153)

¢) cette théorie se rapproche également de I'analytical jurisprudence quand 2 sa
vision d'un systtme juridique unitaire (154), étatique (155), sans lacunes (156), ou
encore dans sa critique du subjectivisme juridique (157), du jusnaturalisme et du
caractere idéologique du droit (158).

d) Enfin, notons la remarque d'Enrico Pataro, selon laquelle le normativisme
kelsénien n'élimine pas toute référence 2 la volonté en soutenant que les normes juri-
diques émanent d'actes de volonté, méme si elles en sont distinctes (159). Ce rappro-
chement avec les théories volontaristes du droit est peut-tre 2 nuancer d'une part sur
le point de savoir ce qui imprime un caractére proprement juridique 2 la norme (sa
signification objective chez Kelsen) et le moment auquel elle I'acquiert (160), d'autre
part sur I'élargissement de 1a notion de volonté au regard de la coutume (161).

généralement sur I'apport kelsénien & la théorie du droit, voir N.F. Kauffman, L'héritage kelsénien en
France chez Amselek, Troper, Virally, mémoire DEA philosophie du droit Paris II, 1991, 84 p.

(150) "The orientation of the pure th of law is in principle the same as that of so-called analytical
jurisprudence. Like John Austin in hie:?unou.s Lectures on Jurisprudence, pure theory of law seeks to
attain its results exclusively by an analysis of positive law” (H. Kelsen, General Theory of Law and
State, trad. A. Wedberg, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1946, p. xv).

(151) Y compris la loi d'imputation (voir El Shakankiri, op. cit., p. 18 et s., 267 et 8.).

(152) Kelsen, Théorie pure du droit, op. cit., p. 42 et s., 148, 254, Des auteurs ont d'ailleurs tenté un
np];rochemenl entre la Théorie pure et le courant analytique (Mac Cormick, loc. cit., p. 14).

(153) Kelsen, op. cit., p. 13, 14 et s.

(154) Bentham, The limits..., op. cit., p. 88 et s., 90-91 ; Kelsen, op. cit., p. 299 et s.

(155) Bentham, op. cit., p. 105, 228 ; Kelsen, op. cit., p. 378 et s.

(156) Notamment du fait que dans les deux cas on se référe au principe que tout ce qui n'est pas interdit
est permis et que par conséquent toute conduite humaine est directement ou indirectement déterminée
par le droit (Bentham, o{. cit.,, p. 105 ; Traités de législation, op. cit., vol. 1, p. 352 et s. ; et El
Shakankiri, op. cit., p. 269. Kelsen, op. cit., p. 20 et s. et P. Amselek, "A propos de la théorie
kelsénienne de 1'absence de lacunes dans le droit”, in La pensée politique de Hans Kelsen, Cahiers de
philosophie politique et juridique de l'université de Caen, N° 17, 1990, p. 119-146).

(157) Kelsen, op. cit., p. 170 et s. (pour Bentham, cf. supra).

(158) Cf. supra. Bentham est trés attaché & la notion de "pureté” dans la droit, aussi bien sur le plan
idéologique que technique (Bentham, op. cit., vol. 1, p. 358 et s.).
(159) Pataro, "Dimensions du savoir juridique...", op. cit., p. 152.
(160) De manidre tres différente du positivisme analytique qui suppose au confraire son existence
constante comme condition de validité de la norme juridique, Kelsen estime que I'acte de volonté qui en
est la source a cessé d'exister au moment ol elle acquiert validité et entre en vigueur (Kelsen, op. cit.,

p- 14).
(161) Ibid., p. 13. Kelsen dit aussi "qu'une norme peut &tre autre chose que la signification d'un acte de
volonté ; en tant que donnée significative, elle peut &tre aussi le contenu d'un pur acte de pensée.
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e) Enfin convient-il de laisser 1a parole au professeur Hart dans sa critique de
ce qui constitue sans doute un trait particulitrement commun au deux positivismes
envisagés ici : la définition du droit comme sanction. Sans revenir sur cet
aspect & propos de I'analytical jurisprudence (162), constatons chez Kelsen
I'importance de celui-ci : il définit en effet 1'ordre juridique comme un ordre social
caractérisé par le fait qu'il "ordonne une certaine conduite précisément en attachant &
la conduite contraire un désavantage, une peine au sens le plus large du terme” (c'est-
a-dire qui consiste dans le retrait de certains biens tels que la vie, la santé, I'honneur,
1a libert€ et les valeurs économiques). Une conduite ne peut étre considérée comme
juridiquement prescrite "que si et du fait que 1a conduite contraire est la condition
d'une sanction stricto sensu”. Le sollen de la norme est bien la sanction pour Kelsen,
de méme que cette dernire constitue le sollen de la proposition juridique, et "est
essentiellement liée" 2 la notion d'obligation juridique (163). Dans sa forme extréme,
explique H.L.A. Hart en citant Kelsen (164), cette position sera exprimée ainsi : "la
regle de droit est la norme primaire qui institue la sanction”. "Toutes les véritables
régles de droit, en conclue Hart, constituent, dans cette perspective, des ordres
conditionnels, adressés aux autorités, d'appliquer des sanctions”. "Il n'existe pas de
régle de droit interdisant le meurtre ; il existe seulement une reégle de droit qui
enjoint aux autorités d'appliquer, dans certaines circonstances, certaines sanctions a
ceux qui commetient un meurtre”. "De méme, la reégle qui détermine 1'étendue des
pouvoirs d'un tribunal apparait comme une partie des conditions qui doivent &tre
satisfaites pour qu'il puisse appliquer quelque sanction™ (165). Aprés avoir distingué
cette théorie du modele (caricatural) austinien qu'il utilise et en avoir reconnu le
mérite (166), Hart constate néanmoins leur similitude, au regard de cette vision
impérativiste et pénaliste du droit, qui tend a adopter un modele unitaire des systémes
juridiques (167), réduisant "la diversité apparente des regles de droit A une forme
unique, considérée comme exprimant la quintessence du droit” (168).

Les belles perspectives ouvertes par Kelsen au regard de 1a notion de norme
auraient sans doute pour Hart mérité un plus complet aboutissement. Ainsi ce n'est
pas comme des "parties” de normes juridiques véritables qu'il faut envisager les rRgles
de compétence ou attributives de pouvoirs, mais bien comme des normes 2 part
entiere (169). Et des normes parties intégrantes de la réalité empirique....Tel que le
professe le réalistne normativiste.

Certaines normes sont voulues. d'autres sont simplement pensées, sans étre voulues”. Mais "celles-ci ne
sont (alors) pas des normes posées, des normes positives”. En fait, Kelsen semble réserver cette
hypothése au domaine de la morale ou de la norme fondamentale, qui n'est pas proprement juridique
(ibid., p. 13, 63,255 et 5.).

(162) Cf. supra. Citons encore quelques topiques telles que : dans le monde juridique, "it is upon
punishment that every thing turns” ; et "Without punishment, no such thing as law, without a motive, no
such thing as action” (Bentham, The limits..., op. cit., p. 227 et 53).

(163) Kelsen, op. cit., p. 35, 85, 109, 159.

(164) Kelsen, ral theory..., op. cit., p. 63.

(165) Hart, op. cit., p. 54.

(166) Au sens od cgez Kelsen le droit ne se constitue pas tant d'ordres appuyés par des menaces de
sanctions dont on doit requérir I'application en cas de non respect que d'ordres donnés aux autorités
d'appliquer des sanctions, ce qui ne rend pas nécessaire qu'une sanction soit prescrite pour la violation
de ue régle de droit. Ceci parait plus réaliste aux yeux de Hart (op. cit., p. 55).

(167) Cf. supra. On retrouve par exemple entre Bentham et Kelsen le méme rapprochement entre droit
public et privé, civil et pénal...

(168) Hart, op. cit., p. 57.

(169) Ibid., p. 56 et 69.
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3. Le réalisme normativisme

Ce courant positiviste, qui s'est surtout exprimé au travers ce que l'on a
appelé le "réalisme scandinave” et a été représenté notamment par des auteurs comime
Axel Hagerstrom (1868-1939), Karl Olivecrona (1897-1980) et Alf Ross (1899-
1979), mais aussi par H.L.A. Hart (170), peut étre considéré comme normativiste
au sens ol il tend 2 considérer que seule la prise en compte de la dimension
normative du droit peut &tre en mesure d'offrir une explication satisfaisante du
phénomene juridique, et réaliste dans la mesure ou il affirme que les notions idéales
de norme, droit subjectif, devoir, ne se référent pas 2 autre chose que la réalité sociale
empirique, comprise ici comme des phénomenes psychiques relevant du domaine de
I'étre (171). Ross affirme que son objectif en déterminant 1a notion de droit n'a pas
été "d'éliminer par 'esprit les idées normatives, mais d'en donner une interprétation
différente, en les lisant pour ce qu'elles sont, A savoir l'expression de certaines
expériences psycho-physiques particuli¢res qui sont un €lément fondamental dans le
phénomene juridique” (172).

Comme nous I'avons déja remarqué, cette attitude s'oppose au dualisme onto-
logique kelsénien entre réalité de fait et réalit€ normative, et constitue donc une
vision moniste de I'ontologie juridique (173). Maintenant, contrairement a I'em-
pirisme réductionniste, la distinction &tre/devoir-étre, le réalisme normativiste la
situe néanmoins toute entiére dans le “sein" (174) et réduit le sollen au
psychologique : les normes, le devoir-étre juridique, sont des phénoménes de
psychologie sociale (175). Les réalistes constatent que la croyance en 1'existence de
droit, croyance proche d'une sorte de superstition, a des conséquences bien réelles qui
sont étudiables (176).

Comme l'explique Ross, s'il ne faut pas commettre I'erreur de concevoir le
droit comme un pur fait, et éliminer par conséquent toute idée de validité, c'est-a-dire
exclure de I'étude "1'é1ément spécifiquement juridique (...), I'€lément original qui est
proprement le critere décisif de cette partie de la conduite humaine qui constitue
T'objet de I'étude de 1a science du droit” (177), il découle des postulats rappelés plus
haut que 1a notion d'une validité normative objective des normes juridiques, telle que
la défend Kelsen par exemple, est "erronée (erroneous)” parce qu™impossible du point
de vue de la théorie de 1a connaissance (epistemologically impossible)” ; elle ne cor-

(170) Selon Enrico Pataro, qui se livre d'ailleurs & un lumineux parallele entre Hagerstrom et Hart dans

un article "Dimensions du savoir juridique...", loc. cit., p. 156 et s.). Il est vrai que Hart, malgré

T'originalité de sa pensée par rapport 4 ce courant, originalité sur laquelle nous reviendrons plus bas,

;esconnai‘t ei sassume T'apport du réalisme scandinave quant i la définition de la norme (Hart, op. cit., p.
et s., et 281).

(171) Pataro, loc. cit., p. 154.

(172) A. Ross, Towards a Realistic Jurisprudence. A criticism of the dualism in law, Copenhague, Einar

Munksgaard, 1946, p. 49.

(173) Pataro, "Validité et pouvoir”, loc. cit., p. 150.

(174) Ross, op. cit., p. 42 et s.

(175) Pataro, loc. cit., p. 151.

(176) Raoss, op. cit., p. 78 ; E. Pataro, "Réalisme...", loc. cit., p. 344. Gurwitch exprime une position assez

proche lorsque, dpou: "dépasser l'opposition traditionnelle entre sociologisme (phénoménologique) et

normativisme (idéaliste), il propose une vision "idéal-réaliste” du droit, différenciant, & c6té du droit

positif formel, un "fait normatif”, un "droit positif intuitif” (le droit "social"), dont I'existence dépend du

sentiment des consciences individuelles et coliectives, qui considére ou non tel ou tel comportement

comme obligatoire (Brimo, op. cit., p. 391 et s.).

(177) Ross, op. cit., p. 145.
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respond qu'a la rationalisation de certains faits psychologiques, qualifiés d'"attitudes
de comportement (behavior attitudes)”, ou d'"impulsion 2 I'action (impulses to
action)" (178).

11 sera des lors possible d'émettre des propositions scientifiques relatives a la
validité (179) d'une norme juridique, soumises au critere de la falsifiabilité (et ne
faisant référence qu'au sein), c'est-a-dire pouvant étre dites vraies ou fausses, des lors
que l'on pourra empiriquement constater ou non si la norme est ressentic comme
socialement obligatoire (180).

Ce "réalisme”, plus spéculatif et moins judiciariste que son pragmatiste et
behavioriste homologue américain, s'intéressant notamment beaucoup plus aux
concepts fondamentaux du droit (181), implique donc un anti-jusnaturalisme
vigoureux, un antimétaphysisme trés marqué (182), et manifeste en général la
conviction selon laquelle il est possible de constituer une science du droit sur le
modele des sciences naturelles, une science du droit donc avaluative et dont les
propositions sont vérifiables empiriquement (183).

Enrico Pataro retient quatre théses principales de ce courant de pensée
sur le plan de la théorie du droit (184) :

a) Comme nous l'avons vu, les normes juridiques ne sont pas
considérées ici comme des actes de volonté. 11 en résulte 1'abandon d'une
conception volontariste du droit, et la préexistence des régles sur le pouvoir (185).

b) Les normes juridiques ne sont pas des ordres, des
commandements. Pour Hagestrom par exemple, une norme agit comme un
"impératif indépendant” c'est-a-dire ne requiert pas de relation particuliere entre
I'émetteur et le récepteur, A la différence du commandement (186). Elle est reliée de
plus 2 l'existence d'un sentiment de devoir, de 1a conscience d'une obligation (dont Ia
validité générale est considérée comme allant de soi au sein du groupe social
considéré) dans l'esprit du récepteur, qui congoit la norme comme "ce qui est juste et

(178) Ibid., p. 89, 91, 95, 77 et 81. Plus précisément il s'agit de la rationalisation de la croyance en
T'autorité ou compétence 'de Tinstance qui pose le droit, qui révele une "attitude de comportement
désintéressé”, en opposition théorique (mais en concours en pratique) avec 17attitude de comportement
intéressé" que constitue la crainte des sanctions juridiques comme motifs de 1'obéissance au droit (p.
80). Kelsen répond a ces objections dans sa Théorie pure (op. cit., p. 282 et 5.).

(179) Le professeur Ricardo Gostini, lors d'une conférence donnée sur "La théorie du droit comme
science dans le réalisme scandinave” au séminaire Théorie du droit et Science du Centre de philosophie
du droit de Paris II le 17 décembre 1992, précise le sens qu'il faut selon lui attribuer au terme "validité”
chez Ross : contrairement & la traduction anglaise qui ne différencie pas ce point, Ross a dans son
ccuvre nettement opposé les notions d'une part de norme juridique valide, c'est-a-dire déclarée telle & 1a
suite d'un jugement normatif (au sens de sollen, qui fonde 1'obligation morale d'obéissance) rendu par un
juriste dogmaticien, et d'autre part de norme en vigueur (existante), résultat d'un énoncé descriptif de la
science du droit. Ce serait dans ce second sens qu'il faudrait entendre ce qui vient d'étre dit & propos de
Ia "validité" juridigue.

(180) Pataro, "Réalisme...", loc. cit., p. 344.

(181) Ibid., p. 343.

(182) On connait la devise d'Hagerstrom : "Praetera censeo metaphysicam esse delendam” (la
métaphysique n'est qu'une eombumson de mots) (ibid., p. 345).

(183) Ross, op. cit., p. 48. On peu npgr er le réalisme scandinave de la philosophie analytique et de
lempmsme log:que A I'égard d'un méme &lan anti-idéaliste, sur le plan de 'antiméthaphysisme, de
T'antisubjectivisme axiologique (Hagerstrom est proche des positions de la théorie émotive de I'éthique),
et de I'analyse des concepts et du langage.

(184) Pataro, "Dimensions du savoir jundique...”, loc. cit., p. 155.

(185) Voir par exemple A. Hagerstrom, Inqume: into !he nature of Law and Morals, ed. K. Olivecrona,
trad. C.D. Broad, Stockholm, Almquist and Wiksell, 1953, p. 28-3

(186) Ibid., p. 120-121, 125, 193.
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approprié” et exprime ce sentiment sur le mode indicatif (et non pas impératif) (187).
Hart se rapproche beaucoup de cette conception de la norme, en expliquant
notamment que la reégle sociale implique un certain comportement considéré par le
groupe comme "un standard général” (188) a suivre obligatoirement.

Opposant norme et habitude, Hart montre que 1a premiere se distingue de la
deuxi®me en ce que sa violation donne lieu 2 critique, une critique considérée
généralement comme "légitime ou justifiée", et, comme on vient de le dire, qu'elle
impose la prise en compte de ce que Hart appelle I'aspect interne de la régle, A savoir
que s'ajoute a l'aspect externe (comportement uniforme régulier) 1a conviction des
intéressés que ce comportement constitue "un modele général que doit observer le
groupe dans son ensemble” (189). Dans la sphere juridique, ces standards, ces "régles
primaires d'obligation”, seront déterminés grace a Il'utilisation d'une "régle de
reconnaissance” (la référence & un texte ou aux décisions judiciaires antérieures par
exemple) (190).

¢) Les normes ne fonctionnent pas sur le modéle du calcul
prudentiel, c'est-2-dire, contrairement aux positions des trois autres grands courants
étudiés dans ce travail, qu'elle ne sont pas obéies essentiellement en vertu de la
crainte d'une sanction, mais plutdt eu égard 2 leur 1égitimité propre, impliquant l'idée
du devoir dans la conscience des intéressés, en vertu de laquelle ils considerent la
sanction comme juste et la soumission a celle-ci comme un devoir (191), alors que
la sanction d'un commandement n'est considérée, notamment dans le cadre de
I'empirisme réductionniste, que comme un pur fait (192).

d) Les normes juridiques ne sont pas non plus réduites aux
décisions des juges. Elles peuvent consister aussi dans les régles qui instituent
et donnent compétence au tribunaux, et bien siir dans les comportements prescrits par
le droit que ceux-ci ont A faire respecter. Le juge occupe néanmoins une place
primordiale dans la conception de Ross, puisque le critere de vérification de la
"validité" juridique d'une norme réside ici dans son effectivité, c'est-a-dire son
application par les tribunaux (193). Il s'en suit qu'un des rdles de 1a science du droit
sera pour Ross de construire des hypotheses sur l'idéologie juridique du juge
considéré, de manitre & mieux prévoir ses décisions. Remarquons, i la suite du
Professeur Gostini, dans sa conférence sus-mentionnée (cf. supra note 179), que de
telles investigations demeurérent, pour Ross lui-méme, difficilement applicables, et
qu'en pratique il faudra se contenter des indications obtenues, notamment par le biais
de l'étude des décisions judiciaires elles-mé€mes et de leur motivation, sur le
comportement externe du juge.

Mais des lors la théorie de Ross perd ainsi, tout au moins en pratique, de son
originalité par rapport au réalisme américain et & son béhaviorisme : en mettant 2
I'instar de ce demier (comme I'a rappelé plus haut Frangoise Michaut) I'accent sur
Tinterprétation judiciaire, la théorie réaliste scandinave pourrait amener A considérer le

(187) Ibid., p. 132 et 5., 156-157 et 144.

(188) Cette expression n'est cependant pas rendue dans la traduction frangaise du Concept of Law od
est plutdt utilisé le terme de "modRle” (Hart, op. cit., p. 78). Voir I'édition anglaise (Oxford University
Press, 1967, p. 56 par exemple).

(189) Hart, Le concept du drait, op. cit., p. T1-78.

(190) Ibid., p. 116 et s., 120 et s., 127-128.

(191) Hagerstrom, op. cit., p. 194.

(192) Hart, op. cit., p. 108.

(193) Pataro, "Réalisme...", loc. cit., p. 344.
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juge comme le vrai créateur du droit (194). D'autre part, la dimension
prophétique que la science du droit conserve ici a été critiquée, notamment par
Kelsen comme on I'a vu, mais aussi par Hart, auquel nous allons longuement donner
la parole : cette théorie "selon laquelle le fait d'affirmer la validité d'une regle revient
a prédire qu'elle sera mise en application par les tribunaux (...) ressemble, a de
nombreux égards, 2 1'analyse qui a été faite de I'obligation en termes de prédiction et
que nous avons examinée et rejetée au chapitre précédent” (les positions du
réductionnisme empirique). "Dans les deux cas, 1a vraisemblance de la théorie repose
sur le méme fait important ; ce fait consiste en ce que la vérité du jugement externe
relatif au fait qu'un observateur pourrait constater, a savoir que le systtme est efficace
de mani¢re générale et a des chances de le rester, se trouve normalement présupposée
par celui qui admet les régles et émet un jugement interne d'obligation et de la
validité. Les deux sont certainement treés étroitement liés. En définitive, dans un cas
comme dans l'autre, l'erreur de la théorie est identique : elle consiste A négliger la
caracire spécifique du jugement interne et 4 le traiter comme un jugement externe
relatif & I'activité d'une autorité. Cette erreur apparait immédiatement lorsque nous
examinons la fonction que remplit, au niveau de la décision judiciaire, la propre
affirmation du juge selon laquelle une régle particulitre est valide; car bien qu'en
émettant une telle affirmation, le juge présuppose également ici I'efficacité globale
du systeme, sans l'affirmer explicitement, il est clair qu'il ne se préoccupe pas de
prédire sa propre activité, ni celle d'autres autorités."

"Son affirmation selon laquelle une norme est valide constitue un jugement
interne par lequel il reconnait que la régle est conforme aux critéres qui permettent
d'identifier ce qui doit étre considéré, devant son tribunal, comme étant une régle de
droit; elle constitue, non pas une prédiction relative A sa décision, mais une partie des
raisons qui I'ont amené 2 prendre cette décision (195)". C'est en réalité ce que Hart
nomme "La régle de reconnaissance qui fournit les criteres A la lumitre desquels
s'apprécie la validité des autres regles du systtme”, et cette regle peut &tre qualifiée
d'"ultime", au sens ol il n'existe A son égard "aucune rdégle qui fournirait des criteres
pour apprécier sa propre validité juridique” (par exemple 1a régle selon laquelle ce que
le Roi ou 1a Reine et le Parlement anglais édictent conjointement est du droit) (196).
Notons ici que cette "rule of recognition” hartienne n'est pas sans rapports avec la
"grundnorm” kelsénienne, au regard notamment de ses caracteres ultime et implicite,
mais aussi parce qu'“elle fournit le germe de I'idée de validité juridique” et unifie le
systeme de droit (197).

Hart rappelle par ailleurs son hostilité A une vision des normes attributives de
compétence comme des normes de conduite. Car si Ross affirme bien que les normes

(194) Idem.

(195) Hart concéde une exception : celle od I'affirmation qu'une norme juridique est valide émane d'une

personne privée (Hart, op. cit., p. 133). Or on sait, ainsi que 1'a remarqué lzelsen (Kelsen, op. cit., p.

123) et que 1'a confirmé R. Gostini (dans la conférence sus-mentionnée), que les conceptions des écoles

réalistes sur ce point (qu'elles soient américaine ou scandinave) apparaissent a la limite comme une

simple théorisation de la pratique juridique des avocats, ce qui expliquerait 'accent mis sur I'aspect

prédictionnel... .

(196) Hart, op. cit., p. 132-135.

(197) Ibid., p. 120 et s., 128 et s., et surtout p. 275 : "Kelsen insiste sur le fait que le droit international

possede, et méme doit posséder (...) une ‘norme fondamentale', ou ce que nous avons appelé une régle

de reconnaissance” (rule of recognition). Cette similitude n'avait d'ailleurs échappée & G. Fasso.

(2l3ig.noir¢ de la philosophie du droit. XIXéme et XXéme siécles, trad. C. Rou.fg:l‘, Paris, LGDJ, 1976, p.
ets.).
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de compétence ne prescrivent pas des devoirs, il conclut que ces normes sont
néanmoins réductibles A des normes de conduite, d&s lors que "les deux types de
normes doivent étre interprétées comme étant des directives adressées aux tribunaux”,
car ce sont "des normes de conduite sous une formulation indirecte” (198). Nous
retrouvons ici une analyse qui a été constamment dénoncée par Hart tout au long de
notre étude, c'est-a-dire la négation de la diversité des reégles de droit et en I'espece
I'assimilation de toute régle de droit & une regle de comportement. Hart, utilisant la
métaphore du jeu, insisie nettement sur la séparation théorique 2 opérer entre d'une
part les régles impératives, visant A déterminer un comportement, fonctionnant sur
un modele pénaliste, et d'autre part les reégles conférants des pouvoirs, d'une structure
différente de celle d'un ordre appuyé de menaces de sanctions, et qui permettent de
réaliser le "jeu" du droit, ce mécanisme de "coopération volontaire 2 l'intérieur d'un
systeme contraignant” (199).

*_k

Terminons cette partie sur ce qui nous semble &tre une autre et encore plus
significative originalité de la théoric de Hart par rapport a celle de Ross, et
finalement au regard de celles de l'analytical jurisprudence, du normativisme
kelsénien et du réalisme américain : alors que ces demitres se caractérisent par un
trés net antimétaphysisme (200), une baine du droit naturel, alors qu'elles
"s'acharnent” toutes, comme le dit Francoise Michaut A propos du réalisme
scandinave, "a dénoncer le droit comme idéologie” (201), Hart, quoique positiviste
(202), ne répugne pas A metire en perspective les liens entre droit et morale, et 2
utiliser pour sa théorie I'expression "droit naturel”, en s'opposant a ce qu'il appelle le
"positivisme juridique”, c'est-a-dire "la simple thése selon laquelle il n'est en aucune
manitre nécessairement vrai que les regles de droit refletent ou donnent satisfaction a
certaines exigences morales, bien qu'en réalité elles I'aient souvent fait” (203).

Ainsi détermine-t-il, s'inspirant de Hobbes et Hume, un "contenu minimum
du droit naturel”, un "noyau de bon sens inhérent 2 1a doctrine du droit naturel”, axé
autour de cinq grands types de régles (204) que "toute organisation sociale doit
comporter pour €tre viable", et qui "constituent en fait un substrat commun au
droit et a la morale conventionnelle de toutes les sociétés qui ont progressé jusqu'an

(198) Ross, On law and justice, op. cit., p. 207, 33, 50.

(199) Hart, op. cit., p. 44 et s., 237.

(200) Hart diagnostique 1'approche prédictionnelle du droit comme la conviction chez les auteurs qui la
défendent qu'il s'agit du "seul moyen d'écarter les interprétations de type métaphysique” (ibid., p. 132),
conviction tellement forte qu'elle débouche sur une sorte de réductionnisme rigide et quelque peu

crispé.

(201) Michaut, op. cit., p. 342

(202) II ne pose pas par exemple I'exigence d'un critdre supra-positif de la juridicité, elle-méme définie

formellement...

nggi) Ha;tj;p. cit., p. 224. Ou en d'autres termes "que le droit puisse avoir n'importe quel contenu”
ibid., p. 239).

(204) Les régles motivées par : la vulnérabilité de 'homme (restriction des cas d'emploi de la yiolence) ;

I'égalité approximative entre les étres humains (abstentions et compromis nécessités pour la vie sociale

par le fait d'une absence de supériorité radicale d'un étre humain sur les autres) ; un altruisme limité
(abstentions obligatoires nécessitées par tendances & l'agression et imparfaite résistance aux tentations

diverses) ; les ressources limitées (organisation minimale de la propriété notamment) ; et l'intelligence et

fo)roe de volonté limitées (manque de discernement du long terme et volonté inégale) (ibid., p. 232 et

s.).
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stade ou droit et morale sont distingués comme constituant des formes différentes de
contrle de la société” (205). En effet selon Hart, "pour décrire adéquatement non
seulement le droit mais aussi un grand nombre d'institutions sociétaires, on doit
réserver, en plus des définitions, et des jugements ordinaires de fait, une place pour
une troisi¢éme catégorie de jugements : ceux dont 1a vérité dépend du fait que les étres
humains et le monde dans lequel ils vivent, conservent leurs traits caractéristiques”
(206). Hart assume sereinement I'affirmation selon laquelle en général, "le droit suit
normalement la morale” (207), et cette sérénité est peut-étre ce qui fait de sa théorie
positiviste du droit sans doute la plus séduisante de toutes...

* %
* ok ok _*

Ainsi en guise de conclusion pourrions-nous invoquer cette sérénité pour
symboliser I'ach¢vement d'un processus de maturation du positivisme juridique, qui,
trop longtemps "réactif” (208), a souvent grevé ses aspects "créatifs" d'un lourd
environnement dogmatique et partial. Les efforts du juspositivisme pour se dégager
de la matrice idéologique du jusnaturalisme (209) furent d'ailleurs imparfaitement
couronnés de succes (210), et les errements de certaines doctrines positivistes (ou de
1a vulgate réductionniste qu'on en a retir€) sont sans doute au moins partiellement a
l'origine du regain de jusnaturalisme qu'a connu cette fin de siecle (211).

Les quatre courants positivistes étudiés ici peuvent apparaitre comme
caractéristiques de ce qui vient d'étre dit, et nous nous sommes attaché A faire ressortir
ce "flux" volontariste qui, au-del de sa pertinence propre, a obscurcit une dimension
importante du droit, et ce "reflux” normatif, qui d'une réalité idéale a fini néanmoins
par faire descendre la norme dans la réalité empirique, réconciliant enfin ce qui avait
é1é auparavant séparé dans le cadre de perspectives sans doute trop radicales.

Une des impressions majeures 2 retenir A ce propos est peut-étre la certaine
unité qui ressort de ces quatre courants, non pas tant au niveau des solutions

(205) Ibid., p. 232 et 238.
(206) Ibid., p. 239. Hart reste donc empirique et relativiste (et par conséquent en cela positiviste)
puisqu'il admet que les "truismes” qu'il a exposés ne constituent pas une "vérité nécessaire, car les
c(;g;esl g)sm‘ni;% s'étre déroulées, et pourraient un jour se dérouler, autrement” (ibid., p. 234).

) Ibid., p. 240.
(208) On connaft les résistances auxquelles s'est heurté le positivisme benthamien, mais aussi & quel
point les réalistes scandinaves ont eu a lutter contre I'hégémonie de l'idéalisme suédois de 1'époque
(Pataro, "Réalisme...", loc. cit., p. 344).
(209) On trouve en effet déja dans le jusnaturalisme, le volontarisme, le rationalisme déductif, 1'accent
mis sur la logique et 1a mathématisation, le syst¢éme de "pedigree” dont parle Dworkin, etc... A. Dufour,
en accord avec P. Amselek ("Les contradictions du positivisme juridigue”, loc. cit., p. 470 ; "L'héritage
Jjusnaturaliste du positivisme juridique”, loc. cit.) et E. Pataro ("Dimensions du savoir juridique..., loc.
cit., p. 152), est convaincu que "le juspositivisme moderne (...) procdde en fait directement (du)
jusnaturalisme moderne” (Dufour, loc. cit., p. 73).
(210) Ainsi I'échec de la tentative kelsénienne d'éviter de faire rentrer dans le champ scientifique la
question du fondement du caractére obligatoire du droit (cf. supra), notamment au regard de la
définition de la validité juridique comme signifiant que la régle est a la fois en vigueur et obligatoire
moralement (Pataro, "Validité et pouvoir”, loc. cit., p. 148). -
(211) Cf. par exemple Brimo, op. cit., p. 394 et 5. ; Hart, op. cit., p. 248 et 302. Voir aussi le succds de
I'cuvre d'un J. Rawls (Théorie de la justice, trad. C. Audard, Paris, Seuil, 1987), et son projet "néo-
jusnaturaliste modéré” (Renaut/Sosoe, op. cif., p. 444). F. Ost et M. Van de Kerchove ("De la bipolarité
des erreurs, ou de quelques paradigmes de la science du droit”, Archives de philosophie du droit, t. 33,
La philosophie du droit aujourd’hui, Sirey, 1988, p. 177) ont d'ailleurs insisté sur le fait que la doctrine
juridique a bien du mal & se défaire, en dépit de ses intentions, d'un jusnaturalisme latent.
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doctrinales particulidres, bien sir, qu'a celui d'une certaine inspiration commune
(212), d'influences réciproques (213) et de cheminements paralleles, avec des
constantes comme 1'analyse, I'antimétaphysisime, I'étude du langage (214) et méme
T'utilisation de métaphores, telle celle du bandit (ou gangster) (215). Et rien de mieux
que l'ouvrage majeur du professeur Hart pour nous faire sentir a contrario les points
commun du positivisme, Hart dont la pensée a I'ambition synthétisante a pu étre
justement présentée comme intersection "entre austinisme, kelsénisme et réalisme”
(216).

Mais le leitmotiv le plus partagé du positivisme juridique, au sens od nous
I'avons entendu ici, reste sans conteste I'obsession de scientificité (217), A laquelle
en effet prétendent chacun des quatre courants. Nous avons constaté que cette
ambition n'a été qu'imparfaitement satisfaite et a conduit parfois A de graves
errements, comme chez Kelsen, ou I'a été au détriment de 1a correspondance de la
théorie considérée avec 1a réalité juridique. Une recherche de scientificité qui prenait
sa source dans une volonté d'objectivation de la connaissance, d'autant plus qu'était
partagée la conviction "que la seule figure convenable de la rationalité et de
I'objectivité est celle de la rationalité et de 1'objectivité scientifique”, "présupposé
scientiste” que dénoncent les criticistes tant 3 I'égard du positivisme de type comtien-
durkheimien, qui rabat "I'objectivité pratique (et notamment ici celle du droit) sur
T'objectivité scientifique”, qua I'égard de 1a tendance exprimée paradigmatiquement
par Weber (dissociation radicale faits/valeurs) et qui "restreint (...) an domaine de la
réalité positive le champ des énoncés susceptibles de se voir reconnaitre une
quelconque objectivité” (218).

Mais alors que, surtout apres l'échec kelsénien sur ce point (219), la
sociologie et 1a psychologie dominent 1a théorie juridique moderne (220), 2 tel point

(212) Par exemple I'accent uniformément et fortement mis sur la sanction socialement organisée
comme critére du droit révéle-t-il la volonté de séparer absolument ce dernier de toute influence ou
dépendance par r:fgporl 4 la morale (voir notamment, pour Kelsen, Sosoe, loc. cit., p. 80).

(213) E. Pataro affirme par exemple l'influence de Russell, tenant de la philosophie analytique, sur le
cercle de Vienne et par conséquent sur Kelsen (Pataro, "Réalisme...", loc. cit., p. 344).

(214) 11 est frappant de constater que déji chez Bentham on trouve une trés profonde analyse du
langage, et du langage juridique ialement. C.K. Ogden s'intéressera par exemple beaucoup i ses
travaux dans le cadre de la théone émotive de I'éthique. Or cette préoccupation pour les mots, le
langage et les concepts est générale dans le positivisme juridique. Et si Kelsen s'en approche
considérablement quand il remarque que les "actes qui ont pour signification une norme peuvent étre
réalisés de fagon trés différente” (mots, gestes, symboles) (op. cit., p. 9 et s.), Hart fait lui directement
référence A la fructueuse Théorie des actes de langage (voir sur ce point J.-L. Austin, Quand dire c'est
Jaire (1962), intro., trad. et commentaire Gilles e, postface F. Recatini, Paris, Seuil, 1991, et P.
Amselek, (sous la direction de), Théorie des Actes de Langage, E:hique et Droit, Paris, PUF, 1986), et
T'applique abondamment (Hart, op. cit., p. 28, 63, 105 et s., 113 et passim).

(2??) Qu'on retrouve au moins chez Austin, Kelsen et Hart (cf. supra).

(216) Fasso, op. cit., p. 234.

(217) Sauf chez Hart, justement... Chez Kelsen par exemple, la philosophie du droit a tendance 3 se
confondre avec la science de celui-ci (voir "Kelsen et le kantisme”, loc. cit., p. 333), i la suite dun
Merkel (Ost/Van Hoecke, loc. cit., p. 2).

(218) Renaut/Sosoe, op. cit., p. 347 et s.

(219) Paradoxalement le point de vue kelsénien reste en théorie assez cohérent et séduisant (voir
I'argumentation de M. Troper, "La doctrine et le positivisme”, Cahiers du Curapp, PUF, 1989; p. 291-
292).

(220) Sans parler du juspositivisme sociologique (on se souvient par exemple des mots de Gurwitch sur
ce sujet : "le droit ne saurait étre autonome ; il est hétéronome” - Brimo, op. cit., p. 393 -), notons que
Ross par exemple affirmait précisément que "le phénomene juridique doit étre trouvé dans le domaine
de la sociologie et de la psychologie” (Ross, Towards a realistic jurisprudence, op. cit., p. 78). Ces mots
sont presque identiques & ceux de Ayer & propos de l'éthique, qui en tant que branche de la
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qu'on ne peut parler aujourd’bui de science du droit que si elle est "interdisciplinaire”
(221), l'accent mis depuis notamment J.-L.. Austin, par l'intermédiaire de Hart entre
autres, sur I'étude du langage juridique amene beaucoup d'auteurs, sur les pas du
fondateur de la théorie des actes de langage, A relativiser quelque peu la coupure entre
faits et valeurs, objectivité et subjectivité, vérité et fausseté (222).

D'un autre coté assiste-t-on d'ailleurs 2 une remise en cause du modele
scientifique issu de l'empirisme logique et 2 une valorisation du caractére
conventionnel et relatif de tout savoir (223).

Entre le point de vue trop exterme des courants juridico-analytique et
réaliste américain d'une part, et le point de vue trop interne du normativisme
kelsénien d'autre part, 1a "sérénité” est en effet peut-&tre A découvrir et A cultiver du
c6té de cette approche souple, linguistique, combinant une sorte de point de vue
"externe modéré", selon le projet hartien (224), c'est-a-dire prenant en compte aussi
les sentiments des intéressés (225), méme si cela se fait au sacrifice de I'autonomie”
de la science du droit. Sacrifice qui sera encore moins douloureux si on accepte de

connaissance n'est rien de plus pour ce dernier "qu'une branche de la sociologie et de la psychologie™
(A.J. Ayer, Language, truth and logic, Londres, 1936, p. 168). Ayer, qui s'intéressait i la pensée
benthamienne, n'a sans doute pas ét€ sans remarquer I'importance de la psychologie et de 'approche
sociologique dans sa théorie du droit. De plus, F. Michaut remarque que le réalisme américain (aprés la
sociological jurisprudence), "a joué un réle déterminant dans le dével ment de la sociologie du droit
aux Etats-Unis” ("Sociological jurisprudence”, Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie
du droit, op. cit., p. 379-380).

(221) Comme le dit F. Ost ("Dogmatique Tﬂundlque et science interdisciplinaire du droit”, loc. cit., p.
101), "Contrairement (par exemple)  la Théorie pure du droit, qui prétendait expliquer le droit par le
droit, la science interdisciplinaire du droit tend A I'expliquer & ['aide de théories (sociologiques,
économiques, psychologiques) qui lui sont extérieures”.

(222) Cf. J.-L. Austin, op. cit., p. 139 et s.

(223) En faisant notamment valoir le fait que les sciences de la nature ne décrivent pas des faits
empiriques bruts, mais des représentations de ces faits, et qu'il s'agit ici moins d'une activité de contrdle
empirique que d'une confrontation permanente entre théories rivales (Troper, "Positivisme”, loc. cit., p.
308). Voir aussi ce que l'on a justement appelé le "fondement contractualiste de 1'épistémologie” chez
Karl Popper (René Séve lors de la conférence du méme titre qu'il a donnée le 23 novembre 1991 dans
le cadre du séminaire Théorie du droit et science organisé par le Centre de philosophie du droit de Paris
II), et 1'accent mis en ce sens sur la notion de paradigme par Bachelard et surtout par T.-S. Khun, (The
structure of scientific revolutions, Pheenix, Chicago University Press, 1962, et récemment La tension
essentielle. Tradition et changement dans les sciences, trad. M. Bienzuski, P. Jacob, A. Lyotard-May et
G. Voyat, Paris, Gallimard, 1990), ce dernier amenant & une relativisation extréme des notions de vérité
et de progrés scientifiques. Sur I'importance du paradigme dans la dogmatique juridique, cf. notamment
F. Ost et M. Van de Kerchove, "Rationalité et souveraineté du législateur, "paradigmes” de la
dogmatique juridique 7", Revista internazionale di filosofia del diritto, 1985, LXII, p. 227-251. Voir aussi
les lignes écrites sur le théme "Paradigme linguistique et paradigme juridique” par F. Leroy-Forgeot et
D. Hiez, dans le Journal des étudiants et anciens étudiants de philosophie du droit de Paris-II, N° 3,
mai-juin 1992, p. 16-22.

(224) Qui n'est & cet égard évidemment pas sans rapport avec I'épistémologie weberienne (qui parlait
d™explication compréhensive"), puisqu'on peut exprimer ce point de vue externe modéré, ou "point de
vue de l'observateur externe qui se réfeére au point de vue interne des juristes”, par "dialectique entre le
paradigme de l'explication et celui de l'interprétation” (Ost/Van Hoecke, loc. cit., p. 9. Voir sur ce sujet
Ost, op. cit., p. 96 et s., et aussi F. Ost et M. Van de Kerchove, Le systéme juridique entre ordre et
désordre, Paris, PUF, 1988).

(225) En France, J. Carbonnier a depuis longtemps affirmé la pertinence de cette méthode : si la
sociologie du droit doit respecter une séparation radicale entre observateur et objet observé, analyser le
droit "du dehors”, le voir uniquement comme "phénomene”, la spécificité de cet objet, le fait que
"I'autorité est un élément ineffagable du phénoméne juridique” conduit la chercheur & "ne pas éwdier
les régles de droit en éliminant entidrement leur caractére obligatoire & 1'égard de leur sujets naturels”
(Carbonnier, Sociologie juridique, op. cit., p. 22-23). Hart quant & lui est moins "sociologue” sur ce plan,
et défere plus A une analyse de type "dogmaticienne” du droit, notamment quand il envisage les régles
subordonnées et pose leur validité suivant des critéres propres au systéme, retrouvant ainsi 1'approche
Jjuridique classique (Hart, op. cit., p. 127 et s.).
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sortir du paradigme moderne mais dépassé raison théorique/raison pratique, non pas
par la sanctification d'une raison technique et instrumentale toute-puissante et
réifiante, dont le triomphe marque bien selon Adorno la condition contemporaine,
mais par justement une critique de cette raison instrumentale visant A faire apparaitre
"l'autre aspect de la raison, qui fiit réprimé dans le processus de modemnisation : celui
de la raison communicationnelle”. Ainsi pourrait-on, selon Jean-Marc Ferry
notamment redonner 2 1a raison pratique (226) I'objectivité que le positivisme a eu
tendance 2 lui dénier (227).

11 restera tout de méme A maintenir fermement la distinction entre d'une part
I'activité de la "dogmatique" (ou doctrine) juridique, activité pratique et
"technologique” (228) qui a tendance a concevoir son activité comme prescriptive,
normative, au titre de I'exercice d'une fonction d'autorité juridique, si ce n'est parfois
au titre d'une source du droit, et par conséquent "se situe a I'opposé du positivisme"
(229), et d'autre part la connaissance objective et avaluative du droit en vigueur et
rien que celui-ci.

Mais si le positivisme juridique a bien ainsi montré ses limites, dont il est
dailleurs en train de prendre conscience, il ne faudrait pas en nier la pertinence,
l'intérét (au sens par exemple ol comme I'a dit Marcel Waline avant Noberto
Bobbio (230) il "reste le seul terrain od tout le monde puisse s'entendre” (231),
puisque les partisans du droit naturel peuvent y adhérer alors que I'inverse n'est pas
possible), et la force rhétorique (232).

Terminons dans cette perspective, en rappelant que finalement la critique la
plus fallacieusement adressée au positivisme juridique aura peut-&tre été celle de
I'apologie ou la justification de tout ordre existant (233). Outre le caractdre

(226) Entendue ici comme “la prétention & l'universalité des principes affirmés pour orienter I'action
dans le domaine de I'éthique™, et qui selon I'auteur "a directement 3 voir avec le conce; J: ;r ?m ue de
succds illocutoire” (J.M. Fen'y "Raison théorique et raison pratique”, in Archives hilosop.
droit, tome 36, Droit et science, 1991, p. 13 et 17).
(227) La raison pratique consisterait alors sous l'aspect objectif "dans la force rationnelle,
transformatrice, de la remise en question, & travers les pratiques du discours argumentatif, et du
discours reconstructif, des évidences non problématiques, des valeurs établies, des croyances
sédimentées et certitudes institutionnalisées, qui constituent 1'arriére-plan sémantigue et symbolique du
monde vécu”. J. M. Ferry, contre Habermas, prétend qu'il est possible "de problématiser la vérité des
affirmations tant esthétiques ou morales que scientifiques”, et qu'il "ne faut pas réserver la question de
la vérité aux énonciations qui prennent référence au monde objectif” (ibid., p. 18-19). Voir aussi sur la
raison pratique, plus en rapport avec la philosophie du dront, Renaut/Sosoe, op. cit., p. 348-349.
(228) Amselek, "A propos de la théorie kelsénienne...”, loc. cit., p. 145.
(229) Et a laquelle Kelsen avait justement dénié un caractére scxenuﬁqne... (Troper, "La doctrine et le
positivisme”, loc. cit., p. 290).
(230) Bobbio qui répétons-le affirme i juste titre qu'identifier un juriste comme positiviste en raison de
son approche du droit ne signifie pas qu'il soit également positiviste dans sa théorie et son idéologie (cf.
notre introduction). Marcel Waline avait déja sur ce point pertinemment fait référence & Carré de
Malberg et & Ripert (Waline, loc. cit., p. 532-533). ]l semblerait que méme chez Kelsen existe un
jusnaturalisme ‘personnel (Sosoe, loc. cit., p. 65).
(231) Waline, loc. cit
(232) Christophe Gtugorczyck, lors d'une conférence donnée au séminaire Théorie du droit et science
du Centre de philosophie du droit de Paris II le 14 avril 1992, constate ce point en remarquant la
puissance méthodologique et constructive de la position non-cognitiviste (relativité des valeurs du fait
de leur caractdre émotif) car elle oblige le cognitiviste & s'aligner (provisoirement) sur le paradigme
non-cognitiviste sous peine de rompre 'argumentation (et donc la discussion).
(233) M. Villey, Philosophie du droit, tome 2. Les moyens du droit, Paris, Dalloz, 2¢me édition, 1984, p.
86. L'auteur assimile d'ailleurs Kant au positivisme juridique. Ce point important et discutable ne sera
pas abordé ici, mais voir entre autres F. Terré, "Le positivisme juridique et Kant”, Philasophie politique,
N9°921 19912 pl 159-167, et J.-F. Niort, "Le positivisme juridique”, La Vie Judaaatre, N° 2343, 4-10 mars
1 p-letll.
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théoriquement incohérent de cette accusation (234), il faut se souvenir que tous les
grands positivistes, Bentham, Comte, Kelsen, les réalistes américains et scandinaves,
ont été des critiques virulents de leur temps, passant le leur a contester justement
I'ordre établi.

Finalement devrait-on plutdt retourner 1'analyse que fait Ross du droit naturel,
comme ayant tantt une fonction légitimatrice, tantdt évolutionniste, et tantot
révolutionnaire (235), pour 1'appliquer tel que le fait Alfred Dufour an droit positif,
en soulignant que ce demier a pu indifféremment exercer un role conservateur,
évolutionniste ou révolutionnaire.

Cet auteur nous renvoie d'ailleurs sur ce point 2 I'expérience grecque, qui avait
déja apporté au monde la conscience de la "redoutable ambivalence des références
ultimes 2 la nature, fondement de la fratemnité entre tous les hommes, mais aussi
source de toutes les inégalités et alibi de 1a loi du plus fort, comme 2 la convention,
source de l'ordre dans la cité, mais aussi fondement de toutes les discriminations”
(236).

(234) Voir notamment ce qui a été dit plus haut & propos de I'analytical jurisprudence et du caractére
illimité du pouvoir juridique du souverain, (supra note 91). De méme chez Kelsen, mis 3 part son
dérapage important & propos de la confusion entre validité et caractére obligatoire du droit (cf. supra),
ne peut-on guére incriminer une telle attitude. Au contraire la mise en valeur du "systtme” juridique, de
son caractére institué, positif, améne-t-elle i faire prendre conscience des dimensions "hétéronomes” et
instrumentales du droit, subordonné i d'autres sphéres de l'activité humaine telles que la politique et la
morale. Ceux qui critiquent le caractire éventuellement légitimateur de tout régime, méme
éventuellement totalitaire, de la Théorie pure du droit, critiqueraient-ils aux mémes chefs d'accusation
la physique nucléaire au nom d'Hiroshima ? Au contraire le positivisme juridique peut apparaitre
comme révélant 3 'homme sa liberté et sa responsabilité... Hart sur ce point préfere aussi un concept
"large” du droit, admettant qu'une régle de droit moralement inique n'en perde pas pour autant son
caractére de validité juridique, plutét quun concept étroit, de type jusnaturaliste, qui dénierait tout
caractére juridique a la norme ici considérée. 11 estime, & juste titre & nos yeux, que face & une norme
juridiquement valide mais moralement injuste d'un régime totalitaire par exemple, il est préférable de
dire, plutdt que "Cela n'est en aucune fagon du droit™ ; "Clest du droit, mais il est trop inique pour qu'on
lui obéisse ou qu'on l'applique”, car cette seconde attitude a au moins le mérite, entre autres, de mieux
protéger la "conscience (chez les individus) de ce qu'il y a, en dehors du systéme officiel, quelque
chose 4 quoi l'individu doit se référer en dernier ressort pour résoudre ses problémes d'obéissanoe".h
plus, le refus de reconnailre le caractére juridique de rdgles moralement iniques, outre le fait qu'il "ne
présente aucun intérét pour 1'étude théorique ou scientifique du droit en tant que phénomene social”,
"peut constituer une simplification excessive de I'éventall des questions morales qu'elles souldvent”
(Hart, op. cit., p. 250 et s.).

(235) Ross, On law and justice, op. cit., p. 263-264. Hart reconnait méme au droit naturel un effet
éventuellement anarchique (Hart, op. cit., p. 251).

(236) Dufour, loc. cit., p. 78-79.
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INTRODUCTION

Le droit est avant tout un langage d'ordre et d'organisation, Les valeurs
morales portées par les régles de droit et 1a protection juridique de certains individus
n'apparaissent légitimes que sous I'éclairage de ces fonctions prioritaires.

L'étre humain n'est pris en considération par le droit que pour mieux lui faire
accepter sa condition de sujet de droit (1). A cet égard "il" emprunte 2 la logique (2)
le raisonnement déductif qui permet aux individus d'intégrer les regles juridiques dans
leur comportement quotidien.

Il s'agit ici du premier aspect de la normativité du droit : formalisation qui
nous donne l'illusion d'une appréhension parfaite de la réalité, comprise et acceptée
par chacun. Cette illusion s'entretient facilement lorsque les faits apprébendés sont
peu évolutifs et la pensée humaine dénuée de toute revendication de libertés
purement individuelles, de conception philosophique ou morale de la vie
particuli¢re. Telle n'est pas I'hypothese lorsque les conceptions et les limites
traditionnelles de la vie se révelent dépassées (3) et nos schémas de pensée trop
réducteurs (4).

L'illusion devient grossidre et la normativité, royaume du signe (5) et du
symbole (6), suppose alors un travail plus profond et constant : la recherche
imparfaite du "vrai" (7). En filigrane de cette démarche s'affirme la quéte d'une
justice au-dela du droit formel et rationalisé.

Or ce dépassement du droit suppose l'existence d'espaces, d'instants et de
durées, de comportements et d'attitudes imprévus, tolérés ou ignorés par le droit
positif (8).

(1) Le systeme juridique conf2re & chaque personne un masque sous lequel il est "répertorié” afin

d'observer s'il entre dans une catégorie relevant de telle ou telle loi.

Sur cette dualité observée entre la personne et le sujet de Droit, Cf. Martin : "Personne et sujet de

droit” - Rev. trim. Dt civil 1981, p. 785.

(2) Cf. "La logique du droit” - Aschives de philosophie du droit tome XI.

(3) Cf. - 1.-B. D'Onorio : “Biologie, morale et Droit", JCP 1986 éd G.1 3261.

- X. Labbée : "La condition juridique du corps humain avant la naissance et aprés la mort. Contribution

a l'étude des droits de la personnalité”, thése Lille 1T 1986.

- F. Meyer : "La protection juridique de la vie ante-natale”. Rev. trim. Dt Sanit. et soc. 1987, p. 571 -

Portnoi : "A propos de la définition légale de la mort”, Gaz. Pal. 1981 doctr. p. 300.

(4) Ct. D01210: "L'aspect moral, religieux et juridique des transplantations d'organes” Gaz. Pal. 1974 11,

doctr. p. 820.

-2§ Pc;i;ier : "Rationalité juridique et rationalité scientifique”, Archives de philosophie du droit, Tome
, p- 11.

259)78\11’ la notion de signe, Cf. J.-P. Gridel : "Le signe et le droit’”, tome CLXII, bibl. de Droit privé

(6) "Le droit, en tant que manifestation de l'idée juridique n'est pas limité aux seules perceptions de la

loi écrite qui n'est, comme les symboles, qu'un mode particulier de la langue du droit".

Chassan : “Essai sur la symbolique du droit” Paris - Videcoq - 1847,

(7) Cf. sur ce point : - P. Louis-Lucas : "Vérité matérielle et vérité juridique” in mélanges 3 R. Savatier,

Lib. Soufflot 1965, p. 587.

- M. J. Gebler : "Le droit frangais de la filiation et la vérité", Paris L.G.D.J. 1970,

- ). Vidal : "La place de la vérité biologique dans le droit de la filiation” in mélanges dédiés a G. Marty,

Univ. des sciences sociales de Toulouse 1978, p. 1113.

- R. Théry : “Véritable pere et paternité vraie”, JCP 1979 éd C.1 2927.

- Fortis-Montjal et M. Pratte : "Présomption de paternité et vérité biologique en droit frangais et

québécois”, D.S 1988 chron. p. 31.

- "La vérité et le droit” (Journées canadiennes), travaux de l'association H. Capitant. T. 38, 1987
nomica 1989.

(XSI)va. -3(53é Kalinowski : "La logique des lacunes en droit” in Archives de philosophie du droit, tome
, p- 353.

- Travaux du centre national de recherches et de logique : "Le probléme des lacunes en droit”, études

publiées par Ch. Perelman, Bruxelles - Etablt E. Bruylant, p. 554.
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Il en résulte une inadéquation du droit au fait (9), sphere de liberté qui
échappe au normatif, véritable hygiene pour le corps social (10). En effet nous
pensons que le droit-justice ne peut &tre réduit 2 1a positivité du droit (11), concept
de stricte technique juridique, sans paraitre absolu car insensible 2 la condition
humaine.

Il est vrai qu'une certaine relativité apparait déja au niveau de I'application du
droit. L'effectivité aléatoire des regles s'exprime en termes d'impossibilité de réunir
les conditions de fait (12), d'indulgence jurisprudentielle, autant de tempéraments
constatés en aval des textes.

Cette marge de liberté judiciaire ressort de considération telle I'absence de
préjudice du demandeur 2 1'action (13) ou de I'équité (14). 11 s'agit de compenser la
distance observée entre norme édictée et solution idéale préconisée (15). Nous
sommes alors fort proche de motifs d'opportunité (16).

A ce stade du raisonnement il apparait légitime de s'interroger 2 la source, sur
le fondement des régles de droit (17).

Seule cette question préalable permet de révéler I'entiere problématique de la
virtualité d'une adéquation du droit au fait.

Des regles empreintes de justice, de raison, de morale existent au dessus ou,
tout le moins, au coté de 1a loi (18).

Ces regles permettent d'échapper 2 la rigueur d'un systéme juridique qui, au
risque de l'injustice ou de I'inéquitable, poursuit sa logique interne de cohésion et de
stabilité (19). Le droit est-il une matitre autonome, détachée du contexte social dans
lequel il évolue ou se doit-il d'étre la traduction plus ou moins fidele des regles de

(9) Cf. Atias et Linotte : "Le mythe de l'adaptation du droit au fait", D 1977 Chron. p. 25 et s.
(10) J. Carbonnier : "L'hypotheése du non-droit”, in Archives de gii]osolilie du droitn® 8, p. 55 et s.
(11) Cf. H. Battifol : "Sur la positivité du droit” in mélanges Dabin -tome 1 p. 4 - C. Atias : "Quelle
positivité, quelle notion de droit” in Archives de philosophie du droit, tome XXVIII, p. 209.
(12) Cf. sur ce point le principe d'interprétation stricte des lois pénales. De méme Cf. R. Savatier :
"Réalisme et idéalisme en droit civil aujourdhui, structures matérielles et structures juridiques” in
mélanges Ripert tome 1, Paris LGDJ 1950, p. 75 et s.
(13) Cf. en matiere de construction irréguli¢re, deux décisions contradictoires :
- cass. civ. [II 20/3/1979 Bull. civ. 1979 III n° 70 p. 51
- cass civ. ITI 06/5/1980 Bull. civ. 1980 III n° 91 R 66.
(14) Cf. Billet : "Le juge et l'équité” in mélanges Rodiére
- Mazeaud : "Les notions de "droit”, de “justice” et d"'équité", mélanges Simonius Basel 1955 p. 231
-2 _;eanneau : "Le traitement de 1'équité en droit francais”, Frudes de Droit contemporain Paris 1970, p.
-l §7ezmd8:8 ;’Principe: généraux du droit et équité”, in mélanges Ganshof-Van Der Meersch, Bruxelles
y P-
- Agostini : "L'équité”, D 1978 chron. p. T et s
- A. Dessens : "zmu' sur la notion d'équité” thése Toulouse 1984
- M. S. Zaki : "Définir 'équité” in Arch. de phil ie du Droit, tome 35, p. 87
Cf. i titre d'exemple V'article 280-1 du code civil qui prend en compte 1'équité pour accorder A titre
exceptionnel une indemnité & 1'époux aux torts exclusifs de qui le divorce est promoncé : Caen
13/3/1980 D 1982 inf. Rap. 38.
(15) Par le moyen, notamment, du droit naturel. Cf. sur les rapports entretenus entre Droit positif et
Droit naturel :
- W. Maihofer : "Le droit naturel comme dépassement du droit positif” in Archives de philosophie du
droit tome VIII p. 177.
- Fr. Terré et R. Stve : "Droit” in Archives de philosophie du Droit, tome 35, p. 47 et s
- A. Dufour : "Droit naturel / Droit positif” in Archives de philosophie du Droit, tome 35, p. 59 et s.
(16) Cf. M. Rotondi : "Considérations en fait et en droit*, Rev. trim. Dt civ. 1977 p. 1.
gt 7)'Cfi ;SMT.-P. 6Cl(gulombel : "Force et but dans le droit selon la pensée juridique d'lhering”, Rev. trim.
civ. , p- 615.
-l 9%62“ :_‘,'%9:1 bases fondamensales du droit civil en face des théories de Léon Duguit”, rev. trim. Dt civil
s P- i
(18) Terme pris en son acception générale : ensemble des régles d'ordre et d'organisation prises par
gne aéutorité investie, ayant vocation sous la menace des tribunaux, & régir la société 2 un moment
onné.
(19) La cohérence du droit passe par 'esprit de systeéme.
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vie de I'2tre humain en communauté (20). En ce cas les regles juridiques se réferent
en priorit€ 2 I'étre humain pensant et agissant, et non an sujet de droit, débiteur ou
créancier, respectucux de la regle ou délinquant. La normativit€ ctde le pas A une
forme de 1égitimit€ du droit (21).

Le droit légitime s'efforce d'appréhender I'ensemble des facteurs (22) qui ont
forgé le comportement et I'esprit de I'homme mais, surtout, tient compte de sa
condition subie ou pensée (23). Cette démarche crédibilise aux yeux des justiciables
un droit plus proche des réalités de I'homme.

Le droit suscite I'adhésion plus qu'il ne se rend applicable par coercition. La
difficulté demeure cependant de trouver ce juste équilibre, véritable dénominateur
commun de base que chacun puisse ressentir comme vérité naturelle .

11 en est particulidrement ainsi en droit de la famille (24) et le qualificatif de
"naturelle” portée 2 1a filiation n'est pas innocent A cet égard (25).

De méme la réflexion bioéthique (26) sur les limites de I'homme : stérilité
(27) ou déces, préside a I'adoption des textes légaux.

11 ne s'agit plus de réglementer sous la contrainte mais d'accorder le droit aux
"valeurs" (28).

Face aux avancées scientifiques spectaculaires (29) nous reconnaissons une
catégorie de droits nouveaux : les droits biologiques de 1a personne : inviolabilité et
indisponibilité du corps humain (30), fondés sur 1'éthique, reégle générale qui
intéresse I'intégralité du corps social (31).

Le caractere de ces droits, inhérents 2 chaque individu, nous incite 2 les
considérer comme “universels”. Dans ce domaine ol le droit tente d'atteindre
Iintégrité physique et morale de I'homme, il est indispensable que les régles ne
soient pas contingentes suivant la législation en cause (32).

(20) Cf. J. Rubellin Devichi : "L'attitude du législateur contemporain face au mariage de fait”, Rev. trim.
Dt civ. 1984, p. 359 et s.

(21) Cette différenciation entre normativité et 1égitimité du droit ne doit pas &tre assimilée avec la
dissociation opérée par le juge entre forme et fond du litige : un tribunal peut débouter une personne de
sa démarche sans juger qu'elle a tort ; inversement une relaxe peut intervenir sans juger qu'elle a
raison.

(22) Cf. R. Savatier : "Les métamorphoses économiques et sociales du droit civil aujourd’hui”, 12re
Série, 3¢me éd. Paris 1964, 2nd et 3¢me Série 1959.

(23) Cf. P. Hebraud : "Observations sur la notion de temps dans le droit civil” in Etudes offertes a P.
Kayser 1979, tome II, p. 58.

(24) Cf. Labrusse- Riou : "Le juge et la loi en droit de la famille” in mélanges Rodiere.

(25) - R. Savatier : "Le projet de loi sur la filiation : mystique ou réalisme ? Filiation naturelle et filiation
légitime” JCP 1971 éd. G. 1. 2400

- P. Raynaud : "Les deux familles : réflexions comparatives sur la famille légitime et la famille naturelle”
in Etudes réunies en I'honneur de M. de Juglart - 1986 LGDJ, Montchrestien, Ed. techniques.

(26) "Recherche biomédicale et respect de la personne humaine”, rapport du comité national d'éthique,
1a Doc. frangaise, décembre 1987, p. 42.

(27) Cf. Baudouin et Labrusse-Riou : “Produire I'homme : de quel droit”, Exude juridique et éthique des
procréations artificielles, 1987,

(28) Cf. R. Savatier : "Le droit de la personne et l'échelle des valeurs” in mélanges V. Gohot.

(29) Bébés éprouveties, génie génétique, greffes supposant A la base le don d'organes. .

Cf. - Terré : "L'enfant de l'esclave, génétique et droit’, 1987.

- N de Puybusque : "Procréation artificielle et droit”, Gaz. Pal. 1988 I Doct. p. 161.

- A. Sériaux : "Droit naturel et procréation artificielle : quelle jurisprudence” D.S 1985 chron p. 53.
Notons & ce sujet le probléme particulier posé par les embryons surnuméraires. En cas d'affectation a
une famille d'accueil, s'agit-il d'une adoption prénatale, auquel cas il existe une référence implicite &
I'enfant, ou d'un simple don & raison de la non-reconnaissance d'un statut de I'embryon ?

(30) Principe d'indisponibilité du corps humain rappelé & l'occasion d'un projet de loi "Bianco” relatif au
don d'organes et d'éléments du corps (mars 1992).

(31) En paralldle avec les droits du citoyen proclamés en 1789, les droits économiques et sociaux en
1946 et les principes fondamentaux reconnus par les lois de la république.

(32) A cet égard la Cour européenne des droits de 'homme peut jouer un r6le d'unification des valeurs.
Cf. A titre d'exemple la décision B... c/France (inédite) rendue par cette Cour le 25 mars 1992,
accordant la faculté pour un transsexuel de faire modifier les actes de 1'état civil en posant les termes
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De méme se pose le probleéme de définir ce qui releve d'une intervention
étatique ou de la vie strictement privée (33).

La réalité des faits passe d'une stricte observation matériclle A une prise de
position sur la condition et le statut de I'homme. Elle s'impose de manitre plus
forte au droit qui, d'une normativité systématisée doit accéder A une légitimité
accrue.

Les relations du droit au fait s'en trouvent métamorphosées.

Au constat purement statique d'une perfectible adéquation du droit au fait
(1ere partie), répond le souhait dynamique de la possibilité d'une telle adéquation
(2eme partie).

I - LA PERFECTIBLE ADEQUATION ENTRE VERITE
JURIDIQUE ET VERITE MATERIELLE

Le droit tend vers un idéal de justice et d'équilibre dans la gestion et
I'aménagement des intéréts des personnes. Les moyens législatifs et judiciaires
atteignent de manidre imparfaite ce summum jus. Le caractere technique de la
discipline juridique et la catégorisation des concepts qui en découle restreignent cet
idéal 2 des considérations pragmatiques d'efficacité, d'utilité et de stabilité propres a
toute société humaine. Ces demitres ne cadrent pas toujours avec le donné réel qui
résulte d'une logique indépendante de celle issue du construit juridique.

Cette absence de corrélation s'analyse d'abord en une incapacité du droit 2
appréhender I'ensemble des facteurs qui conditionnent les comportements humains ;
il s'agit d'une inadéquation imparfaite subie.

De maniére plus subtile, il apparait souhaitable que s'instaure cette relative
discordance. Elle préserve une sphere autonome au droit qui ne saurait, sans se
discréditer, appréhender ou suivre la réalité concréte de manitre immédiate et
absolue. Ainsi I'adéquation imparfaite devient voulue.

A) L'ADEQUATION IMPARFAITE SUBIE

L'activité de 'homme s'apprécie en fonction de parametres issus directement
de 1a communauté dans laquelle il vit. Le droit éprouve des difficultés a tenir compte
d'une évolution sociale certaine. Il en est de méme A propos de considérations
inhérentes a la condition humaine, en particulier I'influence de I'écoulement du
temps sur le comportement des hommes. L'appréhension juridique du facteur temps
s'avere fort délicate.

1) L'évolution des paramétres sociaux
11 s'agit d'abord de tenir compte des sciences humaines. Ensuite, et en debors

de tout débat quant 2 leur place primordiale ou accessoire, I'existence. de facteurs
matériels et structurels s'impose.

de la rupture d'équilibre entre I'intérét général et I'intérét de l'individu (violation de l'article 8 de la
convention & nne des droits de I'homme).

(33) Cf. i ce propos la question de I'anonymat du donneur dans le cadre de 1'insémination artificielle. Si
'on opte pour la récusation de I'anonymat en faveur du droit i I'enfant de connaitre sa parenté, sa levée
ressortira d'une intervention de 1'état. Par contre si 1'on veut maintenir cet anonymat pour maintenir la
paix des familles, cette décision relévera de la sphére privée (il en est de méme 4 propos de
I'insémination des femmes seules).
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a) Les évolutions philosophiques et sociologiques

La pensée humaine qui évolue et mirit se transforme elle-méme en fait
d'ordre général susceptible de bouleverser la société. C'est donc par souci didactique
que nous invoquerons séparément l'existence de ces deux facteurs d'évolution :
philosophie et sociologie.

eLesf nilosophiques d'évolut

En dega d'un droit naturel issu des conditions générales et permanentes de la
structure sociale s'affirme l'existence d'un droit perpétuellement renouvelé (34).
Ainsi le droit doit-il tenter d'entériner la perception humaine évolutive des concepts
kelséniens de Sein et de Sollen et l'interaction qui en résulte. Cet effort est
particulitrement sensible en droit de la famille (35). L'affirmation philosophique du
role premier de la volonté individuelle et 1a reconnaissance d'une liberté totale de
s'engager (et du droit corrélatif de se dégager) ont permis une appréhension juridique
du concubinage (36). Dorénavant il s'agit de miser plus sur la réalité du
consentement basé sur la continuation du lien matrimonial (37) que sur I'échange du
consentement formaliste initial (38).

Indépendamment de toute appréciation portée sur le bien-fondé d'une
apparition de l'union libre sur la scene juridique (39) ou sur l'opportunité pour le
droit de ne se borner qu'a consacrer le fait (40), nous concluons 2 la nécessité d'une
tentative de réponse juridique aux nouvelles conceptions philosophiques de l1a vie
(41). D'abord les situations de fait qui en résultent produisent elles-mémes des effets
juridiques (42). Ensuite 1'opinion publique doit &tre rassurée sur la maniere dont elle
congoit la vie en voyant ses options consacrées juridiquement (43). D'une
condamnation sans appel A une prise en compte juridique de 1'union libre, le droit est
passé par une ignorance systématique. Le probléme est de percevoir le moment exact
requis pour entériner juridiquement les nouvelles conceptions philosophiques de la

(34) Cf. en ce sens la pensée de Montesquieu apalysée par M. Brethe de la Gressaye in “La
Pphilasophie du droit de Montesquieu” : “Montesquieu a considéré les lois comme des faits sociaux, qui
se ;rodui.mu et se répétent sous l'action de facteurs déterminés” A. P. D. n° 7, 1962 p. 200.

(35) Cf. Labrusse-Riou : "Le juge et la loi en droit de la famille” in Mélanges Rodiére.

(36) L'enfant naturel “entre dans la famille de son auteur” Art. 334 Al 2 c. civ. Il s'agit bien d'une
consécration juridique de la famille naturelle. Il en est de méme & propos de la possibilité pour le pire
ou la mére célibataire de se faire délivrer un livret de famille commun (consécration de 1'union libre).
Voir enfin la loi du 22 juillet 1987 qui admet les conventions relatives & une autorité parentale conjointe
sur les enfants naturels. A ce propos et de manidre plus générale : P. Raynaud "Les deux familles :
réflexions comparatives sur la famille légitime et la famille naturelle” in Etudes réunies en I'honneur de
M. de Juglart, 1986, LGDJ, Montchrestien, Ed techniques. Le mouvement 1égislatif actuel tend 2 une
reconnaissance d'un statut égalitaire au profit de I'enfant adultérin.

(37) Le lien matrimonial est ici analysé non seulement comme une communauté de vie assumée
matériellement mais aussi, initialement, comme une volonté de vie commune toujours renouvelée.

(38) Cette prise en compte apparait aussi en matiére de mariage puisque la loi du 11 juillet 1975 permet
de défaire "par consentement mutuel” ce lien 1égitime par les deux époux si telle est leur volonté. (Sous
réserve d'une procédure judiciaire).

(39) Contra. H. Mazeaud : "Une famille dans le vent : la famille hors mariage” (le projet de loi relatif a
1a filiation), D 1971, chron.. p. 99.

(40) Atias et Linotte : "Le mythe de l'adaptation du droit au fait” D 1977, chron.. p. 25 et s.

(41) C. en ce sens J. Rubellin-Devichi "L'attitude du législateur contemporain face au mariage de fait”,
RTDC 1984, p. 359 et s. ainsi que F. Alt-Maes “La situation de la concubine et de la femme mariée dans
le droit frangais” : RTDC 1983, p. 641 et s.

(42) J. Carbonnier, Flexible Droit, 5° éd p. 33.

(43) L'emploi des termes union libre (union située par les intéressés en dehors du droit), concubinage
(connotation péjorative qui soutend une appréciation morale déplacée), cohabitation (terme neutre qui
parait le mieux appropri€), n'est pas innocent & cet égard.
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vie (44). Trop t6t, le droit heurtera 1a conscience des personnes dont I'esprit n'est pas
assez "miir" pour assumer les nouveaux modes de pensée pressentis ; trop tard il
sera ressenti comme un véritable obstacle A 1'évolution “logique” de la pensée
humaine. Or la pensée des hommes entrée dans les moeurs sociales devient fait
sociologique dont le droit doit tenir compte.

«Les f sologi Févoluti

Nous évoquerons a ce titre 1a théorie marxiste, fait social d'importance,
source sociologique d'évolution du droit (45). La prise de conscience collective d'une
classe sociale a permis de traduire juridiquement les revendications émises :
instauration d'un revenu minimum, aménagement des conditions de travail.
Paralltlement les possédants ont éprouvé un certain complexe vis-a-vis de leur
richesse ou, A tout le moins, une responsabilisation quant a l'utilisation qui en est
faite (46). Cet examen de conscience s'est traduit par 1'adoption d'une 1égislation
fiscale taxant les fortunes (47), et plus particuli¢rement la richesse statique
inemployée, dans l'esprit d'une meilleure répartition du revenu national.

Mais le droit éprouve des difficultés & percevoir immédiatement 1'ampleur
d'un fait de société et assimile souvent maladroitement (de maniere prématurée ou
insuffisante) la réalité sociologique. L'une des raisons de cette maladresse est que le
facteur sociologique résulte lui-méme d'évolutions économiques intégrées dans les
moeurs sociales (48).

b) Les mutations économiques et sociales

L'appréhension d'un bien ou d'un service se place toujours dans un cadre
d'avenir économique. Cette emprise n'est pas sans conséquence juridique (49).
L'importance donnée 2 l'aspect humain de la personne plus qu'a la valeur
économique de son activité laisse cependant apparaitre l'influence du facteur social .

eLesf : iques d .

En s'efforcant de considérer les facteurs économiques qui varient de manitre
incessante, le droit devient lui-méme éphémere et contingent. Cette nouvelle nature
obligée est la raison premitre du caractére imparfait de 1'adéquation du construit
juridique avec la réalité économique. Si les textes demeurent formellement, leur

(44) CA. 2 ce sujet la législation sur I'avortement et le débat philosophique suscité. Cette 1égislation est
T'aboutissement logique de la reconnaissance pour la femme d'une totale maitrise de son destin (refus
d'une _?ualité de "meére obligée”) et, par A, d'unc liberté entidre de disposer de son corps. Cf. sur ce
point Terré : "L'enfant de l'esclave” p. 87 et s. De méme le probléme psychologique peut se du
cté du médecin : Clavel : “Considérations sur la clause de conscience du médecin apres la loi
31/12/1979" JCP 1985, 1, 3191.

(485) Cf. K. Stoyanovitch : "Sens du mot droit et idéologie”, Archives de philosophie du droit, t. XIX p.
181. .

(46) Ce mouvement a aussi pour cause 1'émergence d'une morale chrétienne plus proche de I'esprit
initial Ct}e T'évangile.

(47) Cf. I'impbt sur les grandes fortunes entré en vigueur le ler janvier 1982, supprimé a compter du
ler janvier 1987 par I'art. 24 de 1a loi du 11 juillet 1986 et rétabli par la suite.

(48) De méme nous pensons que ce décalage est inhérent A la lenteur d'une traduction 1égislative du
fait sociologique. En effet, lorsque le phénoméne sociologique est entériné juridiquement, plusieurs
années se sont écoulées depuis son émergence, années pendant lesquelles nous avons assisté i une
évolution sociologique propre. Or 1'aboutissement de cette évolution peut ne plus correspondre avec le
texte pris... Cette explication est particulidrement probante au sujet de la procréation médicalement
assistée et de la fécondation in vitro.

(49) R. Savatier : "Les métamorphoses économiques et sociales du droit civil d'aujourd’hui”, 12e série,
3eme éd. Paris 1964, 2é¢me et 3¢me série, 1959.
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esprit doit évoluer. A cet égard la prise en compte de I'érosion monétaire par le droit
est significative. Les facteurs inflationnistes aboutissent A 'acceptation des clauses
d'indexation et d'échelle mobile (50). En droit des affaires ils imposent en fin
d'activité la rRgle de la réévaluation des €critures comptables, de 1a révision des
bilans et les répercussions fiscales qui en résultent. La fortune immobilidre
"réputée” définitivement acquise subit une dépréciation. Bien plus, 'apparition d'un
marché financier suscite la multiplication de valeurs et titres constituant une fortune
mobiliere considérable. L'adage classique : "Res mobilis, res vilis” n'a plus grande
signification (51).

De fait il ne s'agit plus de parler de richesse mais de valeur qui instaure une
relation de productivité “nette” entre l'activité de I'homme et le bien concerné.
L'aspect dynamique de la possession et de la production s'affirme aux dépens du
caractere statique de la propriété. Enfin la nature méme du droit de propri€té est
atteinte 2 travers son utilisation comme mode de siireté au moyen de 1a future fiducie
(52). En matidre de responsabilité civile, le développement économique a redonné un
nouvel éclat aux dispositions de l'article 1384 du code civil, base de 1a responsabilité
du fait des choses inanimées (accident du travail et de la locomotion).

Que dire du droit commercial qui s'efforce d'appréhender juridiquement les
nouvelles pratiques en fonction de la création industrielle, quittc 2 mettre 4 mal les
principes essentiels de la théorie contractuelle (53). Ainsi en est-il du contrat
d'adhésion (54), du "contrat-fournisseur” et d'autres créations contractuelles de la
pratique résultant de concepts juridiques déja connus : crédit-bail, franchise,
concession exclusive de vente (55).

En matitre de crédit, 1a prise en considération du débiteur malheureux et la
volonté de consolider le crédit pour relancer la consommation ont poussé le
législateur A prendre des mesures d'adoucissement des clauses pénales et A instituer
une procédure de redressement judiciaire civil.

Autre conséquence de cette évolution prise en son aspect purement technique
(56), les progres médicaux forcent les juristes 2 repenser la dimension et 1a notion de
vie (57), le statut du corps humain, le moment de la mort.

(50) - Cf. L. Boyer : "A propos des clauses d'indexation : du nominalisme monétaire & la justice
contractuelle” in Mélanges dédiés & G. Marty - Univ. des sciences sociales de Toulouse 1978, p. 87.

- B. Boccara, “Définir l'indexation” JCP 1985,1, 3187.

(51) - Cf. & ce sujet la reconnaissance, par les auteurs du code civil, de la terre comme premidre
richesse de I'homme.

- Pour une illustration de I'abandon de ce principe, Cf. sous la 1égislation des régimes matrimoniaux
antérieure A la loi du 13 juillet 1965, I'élargissement de l'inaliénabilité des biens dotaux des seuls
immeubles. (ancien art. 1554 c. civ. abrogé) aux biens meubles (influence jurisprudentielle).

(52) Cf. sur ce point D. Schmidt : "La fiducie-sireté” in "les assises nationales de la Fiducie” barresu de
Metz - 6 mars 1992.

(53) - Cf. M. Cabrillac : "Remarques sur la théorie générale des contrats et les créations récentes de la
pratique commerciale” in Mélanges G. Marty - Univ. des sciences sociales de Toulouse 1978 p. 235.

- La volonté de M. Ghestin d'asseoir une théorie du contrat basée sur “le juste et l'utile” A 1a place du
dogme intangible de 'autonomie de la volonté s'analyse en une prise en compte salutaire du contexte
économique dans la législation des contrats : Ghestin et Goubeaux : traité de droit civil, tome 1
"Formation du contrat” LGDJ p. 178.

- M. De Juglart : “La vente : un contrat en voie d'extinction au profit de l'entreprise” in "Les activités et
les biens de l'entreprise” mélanges offerts & Jean Deruppe, éd GLN Joly, Litec p. 63 et s. 1991.

(54) G. Berlioz : "Le contrat d'adhésion” thése Paris 2° é&d. 1976 LGDJ.

(55) Cf. H. Battifol : "La crise du contrat et sa portée”, Archives de philosophie du droit, T XIII p. 13

cts.

De méme Cf. Economie et droit : Colloque Aix, Rev. de la recherche Juridique 1987-2.

(56) Cf. sur ce point Labrusse et Comu : "Droit de la filiation et progreés scientifiques” collogue juin
1978 - Economica 1981.

(57) La dimension de la vie pose Ia question de son origine et les problémes qui en résultent :
fécondation in vitro, insémination artificiclle, avortement, cuthanasic. La notion de vie pose le
probléme du moment od doit étre prise en compte I'existence autonome de la personne i paitre.
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Cette recherche issue de la confrontation entre le droit et la science médicale
tend A résoudre l'inadéquation entre la "vie” dont les contours s'affinent et, de
manilre corrélative, les regles de droit dont, en I'espece, le caractere grossier ou
inadapté s'impose (58). Cette distorsion révele A nouveau l'adéquation imparfaite du
droit au fait (59). Cette évolution économique et ces progres techniques sont le fruit
du travail de I'homme, bien de production. Ils ne sauraient cependant &tre congus
sans la promotion sociale de 1'étre humain.

eLesf iaux d .

Les avancées sociales en droit sont avant tout une considération portée sur la
personne (60). Il en est ainsi en matiere d'accidents du travail. La conception
traditionnelle de la responsabilité a ét€ rejetée en faveur d'une indemnisation de la
victime rattachée au risque créé par le chef d'entreprise dans la personne du salarié et
non plus 2 la faute (61). De méme le choix des termes "Contrat de travail” au lieu de
"louage de service” puis, "relation de travail”, révéle cette appréhension juridique du
social. En cet esprit le droit du travail et le droit de la sécurité sociale ont été
regroupés sous le vocable droit social, c'est-a-dire regle d'ordre public de protection
et de promotion pour les salariés (62), de garantie et de sécurité pour les assujettis.

La fluctuation perpétuelle des facteurs sociaux impose au droit une recherche
permanente de "cadrage” avec les données réelles. A défaut il encourt la désaffection
ou, 2 tout le moins le discrédit (63).

Cette recherche d'une adéquation idéale avec les faits qu'il appréhende confere
au droit sa légitimité. Cependant il doit aussi tenir compte de la mani2re dont I'étre
humain ressent ou subit la survenance d'événements qui jalonnent sa vie. En cet
esprit, le droit épouse la condition humaine pour que I'homme se reconnaisse en ses
régles. L'étude de l'influence du facteur temps sur le droit présente A cet égard un
intérét considérable.

2) Le temps

L'essence méme du droit naturel est de ne souffrir aucune limite ni dans
I'espace, ni dans le temps. A I'opposé les contingences de I'activité humaine forcent

(58) Cf. sur ce point : “Le droit de la famille face aux progrés de la science médicale” : H. Mazeaud in
Meélanges De Juglart 1986, LGDJ - Montchrestien - éd techniques p. 45 et s.

(59) Cf. sur un plan purement technique la carence du droit de la propriété intellectuel quant A la
protection des nouvelles techniques : J. Azema : “"La protection juridique des nouvelles techniques” in
mélanges dédiés & P. Mathely, Litec 1990, p. 43.

(60) 11 en est de méme & propos de I'écologie et de la protection de 1'environnement. Les concepts
juridiques traditionnels doivent tenir compte de ces nouvelles tendances. Cf. & propos du droit de
propriété : Jehan De Malafosse : "La propriété gardienne de la nature” in Etdes offertes & J. Flour -
Rép. du notariat Defrénois - 1979 p. 335. Cf. en matidre de pollution maritime : M Rémond-Gouilloud,
dans un ouvrage collectif : "L'homme, la nature et le drait”, Bourgeois éditeur 1988, p. 207 et s.

(61) La recherche de 1a faute se révélant, en I'espce, difficile, voire impossible.

(62) Cf. sur ce point la loi du 4 aolt 1982 reconnaissant le principe du droit 3 I'expression directe et
collective des salariés dans I'entreprise.

(63) “La législation et la jurisprudence se dissolvent dans la poussiére des livres si ceux pour l'usage
desquels elles ont été congues préferent les ignorer”, Lord Wedderburn. “La législation et le juge &
propos des conflits du travail” in Etudes offertes & G. Lyon-Caen. “Les transformations du droit du
travail” . Dalloz 1989, p. 136.
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le droit positif 2 s'y inscrire en considération de 1'écoulement de la vie. Le droit
prend en considération le facteur temps (64) (65).

Incapable d'appréhender totalement la temporalité humaine ou soucieux
d'échapper au cadre rigide qu'elle suppose dans son cours normal, le droit cherche une
sphere de liberté en édifiant les propres termes de sa conception temporale.

a) La prise en compte du temps par le droit

La conception purement abstraite du temps séduit le juriste par son caractere
logique qu'il est aisé€ de traduire dans les textes. Elle encourt le risque de susciter une
Iégislation en inadéquation avec la conception humaine de la temporalité. Ainsi
s'impose la dimension humaine du temps. L'homme humanise le temps en le
modelant conformément 2 1a durée de sa vie. Il I'apprécie, I'évalue, le qualifie en
période, date, durée, instant, autant de termes qui lui font oublier son caractere
illimité et, 2 I'opposé, la précarité de sa situation. En cela le temps exerce une
fonction stabilisatrice.

« La dimension humaine d

L'écoulement immuable et absolu du temps ne tient pas compte de la
précarité€ de la vie humaine. L'homme en est réduit 3 une analyse passive du temps
qui le tient sous son empire. Ce n'est qu'avec une prise de conscience de sa condition
et de ses propres limites que I'étre humain “apprivoise” le temps en lui conférant
une dimension 2 son échelle. 11 s'agit d'abandonner la conception abstraite du temps
pour I'analyser de mani¢re dynamique, en fonction de I'activité humaine (66).

L'homme se crée ainsi son propre environnement en projetant ses aspirations
dans le futur, en négociant I'abandon de ses projets dans le présent et en opérant une
sélection de ses souvenirs pour le passé. La conscience de 'homme se structure et
son &tre se personnifie. Cette vision idéale ne se concilie gudre avec la nature
objective et empirique de 1'écoulement du temps rapporté aux choses et aux
événements.

La conception subjective du temps doit se plier aux vérités brutes que son
écoulement “réel” suppose. Il s'agit d'opérer un dosage subtil entre le concret du
temps événcmentiel et 1a notion conceptualisée du temps. Cette opération présente
de nombreux aspects, de I'écoulement stable d'une durée au rythme accéléré d'une
succession de “date-événements”. L'étre humain vit ces moments en manifestant ses
sentiments de 1a patience a 1a résignation ou 2 I'espoir (67) (68), de l'impatience aun
découragement ou 2 la révolte. Quelle que soit la diversité de ces situations, le
temps permet d'apprécier rationnellement l'activité et la pensée prospective de
I'nomme dans son environnement et en rapport avec ses semblables. Ainsi apparait
la fonction stabilisatrice du temps.

(64) De ce constat, un auteur conclut au souhait : “Une prise de conscience plus claire des traits

spécifiques du facteur temporal contribuerait sans doute a une meilleure élaboration des solutions que

ces problémes appellent”. P. Hébraud : "Observations sur la notion de temps dans le droit civil” in
des offertes & P. Kayser, 1979 tome Il p. 58, Presse Univ. d'Aix-Marseille.

(65) Ct. H. Battifol : "Sur la positivité du droit” in Mélanges Dabin - tome I - p. 4. De méme C. Atias :

"Quelle pasitivité ? Quelle notion de droit ?” in Aschives de philosophie du droit, tome XXV1I, p. 209.

(66) "Pour qu'une norme Imsitive existe, il faut qu'elle ait é1é créée par un acte, a savoir par un fait

naturel se déroulant dans l'espace et le temps”, in Théorie pure du droit - Kelsen - 1953, p. 33.

(67) "La patience n'est-elle pas l'art d'espérer ?°. J. Vincent : "Les pouvoirs du juge en matiére de

provision” in Etudes offertes & P. Kayser, 1979, tome II, p. 418 Presses Univ. d'Aix-‘{arseille.

(68) Cf. limportance de ces états psychologiques, notamment chez le malade quant a 1'appréciation de

la responsabilité du médecin en cas d'euthanasie.
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« La fonction stabilisatrice d

Cette fonction s'exprime 2 deux niveaux. Le temps permet 2 I'homme de se
situer par rapport 3 sa propre existence mais aussi en relation avec ses semblables
(69). 11 offre une grille de lecture pour comprendre et situer, entre elles, les activités
de I'homme. Le temps est le langage commun de base le mieux partagé entre tous.
En établissant la prévision il instaure la relation et 1a confiance nécessaires a toute
relation sociale (70). Alors que le temps remplit cette fonction en raison de ses
qualités propres, le droit poursuit ce but en adoptant virtuellement la législation
idéale. Ainsi le temps exerce naturellement sa fonction stabilisatrice alors que le
droit tente de la remplir artificiellement (71). Cette différence de nature entraine une
inadéquation entre la perception du temps sur le plan strictement humain et le plan
juridique. Si le rOle premier du droit : organisation de la vie en société "acceptée par
tous”, le conduit A emprunter la vision traditionnelle du temps admise par les
hommes, il n'en demeure pas moins que les spécificités de ce rble le contraignent
adopter une conception-juridique du temps.

b) La construction juridique du temps

En premier lieu le droit emprunte a la perception humaine du temps des
notions qu'il consacre juridiquement en leur conférant discrétionnairement un aspect
dérogatoire aux régles juridiques de droit commun. Il s'agit d'une consécration
juridique des caracteres du temps. Cet effort ne lui suffit cependant pas A assumer
pleinement sa fonction organisationnelle de la société et protectrice de I'ordre. Le
droit en est réduit A procéder par fiction. Il se joue du cours normal du temps et
confere 2 des situations temporales a-normales (non conforme a la perception
humaine traditionnelle du temps) des effets juridiques particuliers. Ce caractire
artificiel de la temporalité juridique est le point ultime, en matiere de temps, d'une
inadéquation subie entre vérité juridique et vérité matérielle.

La dimension humaine du temps lui confére des qualités selon I'état d'esprit
et les sentiments exprimés par le sujet. A titre d'exemple I'impatience ou le devoir
impérieux qualifient le temps d'urgence (72), 1a prudence ou la peur de s'engager, de
provisoire (73). Le droit consacre ces “caractéres” du temps en leur conférant un

(69) A I'image du droit subjectif qui ne saurait exister sans personne & qui l'opposer, ce second aspect

de la fonction du temps n'existe pas sans altérité.

(70) Cf. en ce sens M. Bordeaux : "Quand le temps dévore l'espace : temps et espace, facteurs de

normalisation dans le code civil. (1804)" in "Religion, société et politique”, Mélanges en Fhonneur de J.

Ellul, PUF 1983, p. 185.

(71) Ct. ). Ellul, “L'artificialité du droit” - Arch philo. du droit, 1963, p. 28 et s.

Cf. nos développements sur le caractére artificiel de la t:(l)?onﬁté juridique (infra).

(72) Cf. Vasseur : “Urgence et droit civil", RTDC 1954, 405.

Jestaz : "L'urgence et les principes classiques du droit civil", biblio. de droit privé LGDJ 1968,

g?) Cf. L. Lorvellec : “Remarques sur le provisoire en droit privé” in Emdes dédies 3 A. Weil , p.
7.
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régime juridique particulier, dérogatoire au droit commun (74). Cette appropriation
juridique du temps en dénature 1a perception humaine (75).

Ainsi la conception humaine traditionnelle de I'urgence differe de celle
analysée juridiquement. De maniere générale I'urgence s'analyse en une accélération
du temps événementiel d'o il résulte un danger dont il convient de se prémunir en
prenant un acte prioritaire quitte 2 déroger aux régles communes et traditionnelles.
L'analyse du caractere prioritaire et dérogatoire de l'acte ne sera pas toujours la méme
dans les faits et en droit. En matiere de référés les exigences jurisprudentielles quant
aux caracteres de l'urgence demeurent restrictives et 1a conception de I'urgence des
plaideurs déboutés n'est souvent pas celle des juges (76). II est plus question de
savoir s'il est juridiquement possible d'agir vite que de savoir si I'urgence existe en
fait (77). En matiere médicale l'urgence 2 intervenir au secours du patient ne
correspond pas toujours 2 1'"état de nécessité” (78) qui reconnait au médecin la
possibilité de passer outre le consentement du patient (79). La menace d'une
prévention de “non-assistance d personne en danger” A 'encontre du médecin inactif
fait souvent passer celui-ci outre 2 tout obstacle A son intervention issu de croyances
religieuses ou philosophiques du patient en danger. En matiere pénale les conditions
restrictives de la légitime défense (80) se concilient mal avec la riposte de facto de
I'intéressé A une agression. A cet égard, les manifestations spontanées suscitées par
I'inculpation d'une personne ayant tiré sur I'un de ses agresseurs-voleurs sont
significatives. Le droit parait inapte A saisir ces situations concrétes. Parfois la
croyance "légitime"” d'une personne en la nécessité d'agir vite pour parer A une
situation dont l'urgence lui parait absolue n'est pas juridiqguement reconnue.
L'inadéquation devient flagrante.

La notion de provisoire nous en fournit une nouvelle illustration. En droit
des sociétés la demande de nomination d'un administrateur provisoire correspond,
dans I'esprit des parties, A la reconnaissance momentanée 2 un tiers du pouvoir de
direction de l1a société en raison d'une difficulté ponctuelle rencontrée dans la gestion,
Elle ne sera regue favorablement en droit que si les intéréts de ladite société sont en
péril ou si nous sommes en présence d'un blocage du fonctionnement des organes
sociaux.

Ces exigences légales vont au-dela de la conception normale du "provisoire”
telle que pensée par les parties. En matiere de procédure pénale le terme "provisoire”
de la détention de l'inculpé avant jugement est totalement dénaturé (81). Bien qu'il y

(74) Cf. en ce seps M. Bordeaux : "Sur l'instant présent, l'individu a une prise, sur la continuité, la
durée, l'individu n'a plus de prise, c'est le temps du droit qui a prise sur lui : aucune liberté vis-a-vis de
ce temps péremptoire obsédant et obsédé”

“Quand le temps dévore l'espace : temps et espace, facteurs de normalisation dans le code civil
(1804)" in Religion société et politique. Mélanges en lThommage de J. Ellul, P.U.F. 1983.
(75) Cf. a ce sujet, les périodes de congés ou les jours fériés analysés juridiquement comme zone de
non-droit en mati¢re de délais procéduraux.
(76) Cf. Cossa : "L'urgence en matiére de référé”, GP 1955 II Doctrine 45. Quoique 1'évolution de la
jurnidiction des référés nous incite & penser que la condition d'urgence ne devienne plus formelle que
réellement observée. Le juge des référés deviendrait plus le juge de I'évident (Cf. B. Petit :
"L'évidence” Rev. Trim. dr. civ. 1986), que de I'urgent. Cf. en ce sens R. Perrot : “L'évolution du référé”
in Mélanges offerts 3 P. Hébraud - Univ. des sciences sociales de Toulouse 1981, p. 655.
(77) Cf. en ce sens : P. Jestaz : "L'urgence et les principes classiques du droit cmlp Bibl. de droit privé
LGDJ 1968, p. 312.
(78) Cf. R. Savaucr "L'état de nécessité et la responsabilité civile extraconsractuelle”, in Mélanges
Capitant, Dalloz, Paris, p. 743.
(79) Cf. R. Nerson : "Le respect par le médecin de la volonté du malade” in Mélanges dédiés A G.
Many Univ. des sciences sociales de Toulouse, p. 858.

T'opposé la volonté du patient, qui se sait condamné, de mettre fin A ses jours se heurte A la
oondamnauon légale de toute forme d'euthanasie.
(80) . Proportionnalité dans la gravné entre 'attaque et la défense,
. Nécessité d'une défense postérieure a l'attaque subie.

(81) R. Vouin : "La détention provisoire” D 1970 chron. XL, p. 191.

R
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ait eu substitution du terme provisoire au terme préventif par la loi du 17 juillet
1970, il semble encore qu'il s'agisse plus du prononcé d'une pré-peine que d'une
réelle détention momentanée dans le seul souci de respect des conditions de l'article
144 du code de procédure pénale (82). Comme 2 propos de l'urgence le provisoire
juridique poursuit une politique propre, différente de I'acception traditionnelle du
terme, pergue de facto. L'existence d'une telle inadéquation s'explique en partie par la
nécessité pour le droit de se rendre, autant que possible, “le plus accepté et
applicable” par tous. 1l en résulte une obligation du droit d'objectiviser pour
I'urgence et de normativiser, pour le provisoire, les appréciations de fait de ces
notions temporales : l'urgence juridique doit objectivement correspondre A
I'imminence d'un péril et non au seul "sentiment d'étre pressé” (83).

Le provisoire "juridique” doit répondre A un but ou A des normes spécifiques
pour qu'il soit juridiquement reconnu. Il perd ainsi sa qualité purement objective de
"période temporaire” telle que traditionnellement congue. L'inadéquation subie entre
le droit et le “fait” dans la conception temporale se révele déja au niveaun de la
consécration juridique des caracteres du temps. Elle s'affirme lorsque le droit se joue
de l'écoulement normal du temps en instaurant une temporalité proprement
juridique.

oI re artificiel de | lité juridi

Le droit des sociétés permet de faire échapper l'activité économique aux
considérations restrictives tenant 2 la durée limitée de la vie humaine. Limitée A 99
ans mais constamment renouvelable, la personne morale sociétaire acceéde A la
perpétuité (84). En cette hypothese la perception humaine et juridique de la
perpéuiité ne differe pas : cadre infini du temps dans lequel s'inscrit I'activité
envisagée.

L'inadéquation entre notion juridique et dimension humaine de la perpétuité
n'apparait pas en l'occurrence. Il ne s'agit pas directement du caractere artificiel de la
notion juridique du temps. L'artificialité de la temporalité juridique répond A une
nécessité pour le droit d'inscrire tout fait ou acte juridique dans la chaine
ininterrompue du temps (85). Cependant le droit entend demeurer maitre de la
chronologie des événement qu'il appréhende. 11 en résulte un décalage entre cette
chronologie €laborée et le “cours normal” des événements.

En premier lieu la temporalité juridique peut faire entrer un élément d'une
situation juridique A venir ultéricurement dans une considération présente pour en
tirer des conséquences de droit. Il s'agit de 1a prise en compte actuelle d'une "chose
JSuture” par anticipation (86). De méme le temps peut étre pris en compte A propos

(82) Cf. & ce propos la motivation lapidaire et puremeat formelle des ordonnances de refus de mise en

liberté. Un projet de lai de réforme de I'inculpation et de la mise en détention présenté par M. Sapin et

évoqué au conseil d'état au mois de février 1992 tend & remédier A cette "difficulté” en instaurant la

collégialité avec obligation de motiver précisément les raisons invoquées pour la mise en détention,

abandonnant ainsi les références floues & “I'ordre public”.

(83) La méme problématique s'instaure & propos de 1'appréciation de T'état de nécessité.

(84) Art. 2 de 1a loi du 24 juillet 1966. Art. 1838 du code civil.

(85) Cf. M. Bordeaux : "Le souci de la continuité est constamment présent, dans en enchainement

voulu sans faille temporelle des situations juridiques, dans un ordre défini, prévisionnel et mesuré :

suite, suivant, précédent, premier, demier, aprés, avant, depuis”.

;leu&nd le temps dévore l'espace : temps et espace, facteurs de normalisation dans le code civil”
).

In Religion, Société et politique, mélanges en hommage & J. Ellul, PUF 1983, p. 189.

(86) A titre d'exemple Cf. les meubles par anticipation et, en matiére de succession, I'avancement

dhoirie (art. 1077 du code civil). Cf. sur ce point M. Dagot : “L'esprit des réformes récentes du droit

successoral” - (liberté-égalité-fraternité) in Mélanges dédiés & G. Marty : Univ. des sciences sociales

de Toulouse 1978, p. 317.
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d'un droit dont la formation parfaite suppose 1'écoulement d'une durée ou la
succession d'événements futurs. Ce droit éventuel existera définitivement au jour
duquel I'événement nécessaire 2 son existence arrivera (87), sans rétroactivité. A
défaut de cette survenance il sera réputé caduc.

Ces deux conséquences, caducité et rétroactivité, participent aussi de ce
caractere artificiel de la temporalité juridique. La caducité permet a un acte d'avoir des
répercussions sur une situation juridique qui lui est antérieure (88). La rétroactivité
entre directement en contradiction avec le principe de 1'écoulement linéaire et
irréversible du temps. Elle suppose un examen rétrospectif d'une situation juridique
passée. L'impossibilité de modifier les éléments matériels de la situation initiale
conduit A l]a prise de mesures nouvelles afin de faire coincider cette situation
matérielle intangible avec la nouvelle situation juridique issue de cette rétrospection.

Si cette opération ne contribue qu'a éclairer la situation initiale, le caractére
proprement fictif de la rétroactivité n'apparait pas : il s'agit de revenir intellectuel-
lement dans le passé afin de dissiper toutes les incertitudes ou contradictions rele-
vées. Mais cet examen rétrospectif suppose aussi une nouvelle appréhension juri-
dique des faits matériels supposés intangibles, car définitivement passés. Il s'agit
d'une considération juridique nouvelle sur les faits anciens et, ainsi, d'une remise en
question des conséquences de droit initiales.

Impensable lorsque nous nous plagons au niveau de la perception humaine du
temps, la rétroactivité implique en termes juridiques, une remontée dans le temps.
L'artificialité du temps répondait en premier lieu 2 un souci de correspondance avec
la dimension humaine de celui-ci (89). Cependant au stade ultime de 1a construction
juridique du temps, l'artificialité peut devenir fiction sciemment entretenue afin de
vaincre la résistance du temps 4 1a proclamation d'une vérité juridique.

Ainsi I'inadéquation entre vérité matérielle et vérité juridique n'est plus
subie ; elle devient voulue.

B) L'ADEQUATION IMPARFAITE VOULUE

Dans le souci d'assurer pleinement sa double fonction d'ordre et d'organisation
dans la société, le droit prend certaines libert€s avec 1a vérit€ matérielle des faits. En
premier lieu "il" a conscience que la vérité juridique qu'il élabore an cours de I'exer-
cice de cette fonction ne saurait appréhender immédiatement et intégralement toute Ia
réalité concrete sans risque de paraitre insupportable, car absolue, aux justiciables.

La tolérance du caractere impératif du droit suppose la préservation d'un
espace de liberté au profit des personnes. Cependant cette louable préoccupation
cesse 12 ol le droit poursuit un objectif prioritaire. En ce cas c'est 1a poursuite d'une
satisfaction idéale dans I'exercice de sa fonction qui préside a I'inadéquation voulue .

1) La préservation d'un espace de liberté

L'application des régles de droit n'est supportable que si elle respecte
I'intimité de I'homme (90) et tolere I'existence de libertés inhérentes 2 sa personne.
Cette intimit€ sera atteinte si la recherche absolue d'une vérité matérielle pour
I'application d'une regle de droit viole les secrets personnels de 'homme ou de sa

(87) CX.  titre d'exemple le droit du bénéficiaire d'une promesse de vente.

(8’?2 b(r:g A titre d'exemple la caducité du contrat de mariage dans I'hypothése ol le mariage n'est pas
cé! .

(89) A titre d'illustration CY. J, Ellul : "Sur l'artificialité du droit et le droit d'exception”, p. 27 in Archives
de philosophie du droit tome 8.

(90) Cf. art. 9 du code civil : "Chacun a droit au respect de sa vie privée".
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famille. Afin d'éviter cet écueil le droit entretient, en matiere de preuve, une certaine
inadéquation entre vérité juridique et vérité matérielle. Dans le méme esprit le droit
se préserve d'intervenir dans une sphere personnelle 2 chaque individu, sphere dans
laquelle la personnalité de 1'étre peut s'épanouir sur un plan strictement humain,
indépendamment de toute considération juridique.

a) Le domaine de la preuve

L'inadéquation voulue entre 1a réalité des faits et 1a vérité juridique résulte en
partic du droit de la preuve puisqu'il en est judiciairement le lien. La preuve est
I'instrument de consécration d'une vérité juridique profitable au syst2me de droit,
parfois "aux dépens” d'une vérité matérielle interprétée (91). Il en est ainsi A propos
des présomptions de fait dont, en droit de la famille, la possession d'état (92) et des
présomptions légales avec, 2 titre d'exemple, l'article 312 du code civil : "pater is
est” (93). C'est justement en matiere de droit de la filiation que nous est fournie
I'illustration 1a plus topique de cette inadéquation entretenue (94). En matitre de
preuve les progres scientifiques conferent aux résultats des analyses médicales un
degré de probabilité confinant 2 la certitude (95).

Le champ de liberté dont le droit disposait pour établir sa vérité relative sous
forme de présomption se réduit d'autant (96). En présence d'une certitude scientifi-
quement établie il convient dorénavant de faire un véritable choix, sans artifice, entre
vérité matérielle certaine et vérité juridique élaborée (97), légitimation d'une
apparence figurative. Dans un premier temps les auteurs et 1a jurisprudence ont été
séduits par les résultats probants des analyses biologiques. Ils leur ont accordé une
large part dans le mécanisme des preuves notamment & propos de I'établissement de
la filiation paternelle (98). En ce sens on opte pour une affirmation de la vérité ma-
térielle issue d'une certitude scientifique (99) (100). Ainsi peut-on et devrait-on
exclure de manidre certaine, aprés recherche sérologique la parenté prétendue ou
apparente, scientifiquement incompatible avec l'enfant (101). Cette recherche

(91) Cf. sur ce point P. Louis-Lucas : “Vérité matérielle et vérité juridique” in Mélanges & R. Savatier,
1ib. Soufflot 1965, p. 587.

(92) Cf. J. Grosliére : "La possession d'éat, pivot du droit de la filiation, ou le danger d'une vérité
sociologique”, D 1991 chron. 149.

Cf. dans le domaine matrimonial : Y. Seillan : “La possession d'état d'époux” in Mélanges a J. Brethe de
1a Gressaye, éd. Bitres, Bordeaux 1967.

En droit de la filiation : - J. Massip : "La preuve de la filiation naturelle par la possession d'état”
Defrénois 1982 art. 32935 p. 1265. - J. Vidal : “Observations sur le rile et la notion de possession d'état
dans le droit de la filiation” Mélanges Hébraud 1981, p. 887 s.

(93) Sur cette notion Cf. - D. Huet-Weiller : "Requiem pour une présomption moribonde” DS 1985
glagon. 123. - P. Raynaud : "Le démantélement de la présomption de patemité légitime™ DS 1985 chron.
(94) Cf. ). Vidal : "La place de la vérité biologigue dans le droit de la filiation” in Mélanges dédiés a G.
Marty. Univ des sciences sociales de Toulouse 1978, p. 1113,

(95) Bien que cet article soit de date ancienne, les développements prophétiques de 1'auteur sont dignes
d'étre rapportés : R. Nerson : "Les progrés scientifiques et l'évolution du droit familial” in Mélanges
Ripert, tome I, p. 403 et s.

Cf. A. Bottiau, "Empreintes génédz:lca et droit de la filiation", D 1989 chron. 271. °

(96) J. Rubellin-Devichi : "L'affaiblissement de la présomption de paternité” in "Mariage et famille en
question”, sous la direction de R. Nerson 1978, éd du CNRS tome 1, 121.

(97) Cf. sur ce point - M. J. Gebler : "Le droit{rmcaisdc la filiation et la vérité”, Paris LGDJ 1970. - R.
Théry : "Véritable pére et paternité vraie”, JCP 1979 éd G. 1. 2927. - E. Fortis-Monijal et M. Pratte :
Présomption de paternité et vérité biologique en droit frangais et québécois : D. S., 1988 chron.. 31.
(98) M. Chateau-Briquet : "La preuve dans le droit de la famille” thise dactyl. Nancy 1988.

(99) Cf. P. Barbier : "L'examen du sang et le rdle du juge dans les proces relatifs & la filiation” RTDC
1949 p. 345. - Aux détriments d'un intérét privé ou d'une tranquillité sociale : Cass. civ., 12re sect.
12/2/1960 JCP 11 11689 note J. Savatier - Paris 18/5/1961 JCP 1962 II 12460 note Boulbes.

(100) Cf., en matiere pénale, l'orientation vers une recherche scientifique pour la poursuite et
l'identification des criminels.

(101) Cf. TGI Paris 24/1/1983, D. S. 1983 inf. rap. 327, obs. D. Huet-Weiller.
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scientifique a ét€ encouragée par la loi du 3 janvier 1972 qui pressentait une
évolution significative dans la potentialité de ses résultats. En cet esprit on a admis
la preuve positive d'une paternité basée sur la quasi-certitude scientifique (102),
satisfaisant aux conditions de vraisemblance Iégalement exigées (103).

En effet, c'est en terme de vraisemblance et non de vérité qu'il convient d'ap-
précier la réalité d'une paternité. Ainsi des considérations d'opportunité sociale voire
morale permettent de douter de la pertinence de présenter une "vérité biologique” dif-
férente de la vérité juridique (104). La vérité scientifique ignore les circonstances
humaines (affectives et sociologiques) qui doivent présider aux décisions rendues en
matiere de filiation. Ainsi le rapport judiciaire entre possession d'état, vérité juri-
dique a dimension humaine et analyses sérologiques, vérité juridique 2 certitude
scientifique, s'apprécie sous le respect d'intéréts parfois divergents : I'enfant, la
famille, 1'état en sa politique de la famille, I'état en sa satisfaction de I'ordre public.
Alors qu'une filiation est 1également établie, faut-il faire place an résultat contraire
issu d'une analyse scientifique... Il ne convient pas de sacrifier I'intérét de 'enfant et
1a paix d'une famille an nom d'une "vérité vraie” dont 'existence ne pourrait procurer
qu'une satisfaction intellectuelle stérile (105).

Clest 2 la vérité des sentiments révé€lée par les faits, véritable intérét de
I'enfant, A laquelle les juges doivent se référer pour déterminer la filiation ; la
certitude scientifique ne venant que suppléer ou corroborer l'existence de cette vérité
(106). Des lors le droit ignore la vérité scientifique réelle pour asseoir une vérité
juridique favorable a l'enfant et 2 1a paix des familles. Du domaine de la preuve nous
passons au fond du droit. L'adoption ou le respect d'un mode de preuve suppose une
volonté de préserver une sphére autonome dans laquelle les droits personnels de
Y'individu s'épanouissent sans contrainte.

b) Le domaine des droits de l'individu

11 existe des domaines que le droit (syst2me 1égal, régles juridiques) préfere

"ignorer” afin de ne pas se discréditer par une intervention considérée comme abusive

par les individus. L'inadéquation qui en résulte ne correspond pas A un rejet
volontaire du fait par le droit mais & une ignorance entretenue (107). Bien plus

(102) Cette quasi-certitude scientifique permet d'établir la preuve de relations sexuelles, conséquence
directe de la preuve de la génération. Ainsi a-t-il pu étre admis que le procédé scientifique permet de
fonder une action 4 fins de subsides, la preuve des relations sexuelles résultant de la seule expertise :
Cass. civ. 1 10/6/1987, Gaz. Pal. 1988 I, p. 112 note J. Massip.

(103) Art. 311-12 et 313-2 § 2 in fine du code civil. TGI Paris 6/7/1981 D-S 1982 inf. rap. 255, obs. D.
Huet-Weiller.

(104) Cf. en ce sens un arrét de la cour de cassation refusant d'accorder le caractire irréfutable de
Texamen des sangs comme mode de preuve d'une filiation : pourvoi C/Paris 1ére Cbre 21 février 1986 :
Cass civ 1. C 5/711988.

Contra notons quelques réserves que pourrait susciter 1'actuel projet de loi de M. Sapin relatif 2 la
liberté de la preuve de la filiation naturelle (examen du sang mais aussi test génétique) tendant A
permettre la recherche de paternité et de maternité sans limitation...

(105) De méme la considération de cet intérét concret de l'enfant devrait permetire au juge
d'apprécier la pertinence d'une exception, tirée de l'expiration du délai, o, ée 4 une action en
désaveu de paternité et d'en décider, le cas échéant la fin de non-recevair (art. 316 du code civil).

Cf. sur ce point P. Lagarde : "Remarques sur le délai de l'action en désaveu de paternité” in Mélange
Voirin, p. 492.

(106) C'est en ce sens que nous pouvons comprendre les dispositions du premier des deux projets de loi
du ministre délégué a la justice M. Sapin relatives i la liberté de la preuve de la filiation naturelle
(eg;amen du sang mais aussi test génétique), projet évoqué au conseil des ministres le 21 décembre
1991.

(107) Cette attitude du droit fn‘ rapport i la vérité matérielle se surajoute d celle de “recherche, de
déformation et de rejet” déja relevées par un auteur. P. Louis-Lucas : "vérité matérielle et vérité
juridique” in mélanges A R. Savatier. Lib. Soufflot 1965, p. 583 et s. De méme Cf. "La vérité et le droit”
(journées canadiennes) - Travaux de I'Association H. Capitant, T. 38 1987, Economica 1989.
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qu'une reconnaissance accrue du fait comme source directe du droit (108), il s'agit
d'observer une réalité des faits indépendante de toute appréhension juridique. 11 en est
ainsi 3 propos de la famille. Les rapports entre ses membres sont d'une telle
évidence, vécue quotidiennement, que le droit qui s'y intéresserait, paraitrait superflu
ou d'une subtilité excessive. Ils relévent plus de régles morales et de moeurs sociales
que de concepts juridiques (109). De manitre paradoxale et conscience prise d'un tel
constat, le syst2me 1égal reconnait des droits au profit des membres de 1a famille
pour établir qu'en définitive, il n'intervient volontairement pas dans ce domaine
(110). C'est ainsi que le droit civil devient un "droit de la famille" fortement teinté
des mceurs familiales ou, plus encore, dénué de tout aspect juridique : plus qu'une
réelle inadéquation voulue du droit au fait nous observons que le fait s'impose au
droit qui, en toute sagesse, I'accepte (111). Les regles de fonctionnement d'une
famille ne ressortent que de ses membres et de leur propre conception
psychologique, morale, affective et sociale. “Chaque famille est une société secréte
que le droit, dans sa généralité et son abstraction, saisit malaisément” (112). La
raison majeure de cette inadéquation comprise et entretenue par le droit est que la
famille poursuit exclusivement un but d'épanouissement physique et intellectuel de
ses membres.

De méme les régles de droit ne doivent pas attenter 2 'homme pris indi-
viduellement en son intimité la plus profonde tant physique qu'intellectuelle. A titre
d'exemple seules des considérations morales et éthiques devront guider la réflexion
sur la détermination du statut de la vie avant la naissance (113), le statut du corps
humain (114) et sur la fin de 1a vie (115).

(108) Cf. sur cette émergence du "Fait", source directe du droit : R. Savatier : “Réalisme et idéalisme
en droit civil d'aujourd’hui, structures matérielles et structures juridiques” in Mélanges Ripert, tome I,
Paris LGDJ 1950, p. 75 et s.

(109) Cf. Carbonnier : "L'hypothése du non-droit”, in Archives de Philosophie du droit, n° 8, p. 55 et s.
(110) Cf. & titre d'exemple : le droit & l'inviolabilité des rapports entre ¢ et entre membres d'une
méme famille : "La famille est le siége d'attributs effectifs de la personne humaine”, in R. Savatier : “Le
droit de la personne & l'échelle des valeurs” - in Mélanges V. Gothot - Fac. de Droit de Litges 1962, p.
561.

(111) A contrario dés que le climat familial se dégrade ou que s'instaure une mésentente grave, les
préoccupations juridiques réapparaissent. Il en est de méme & propos des rapports entre la famille et
les tiers. Enfin la collectivisation des conditions de vie et la prise en compte par 1'état de 1'intérét de
I'enfant battent en bréche le principe d'une indépendance compléte de la famille heureuse par rapport
au droit.

Q lg,) E. g;4Pontavice : "Droit de la famille et droit au bonheur” in Mélanges i P. Voisin, LGDJ Paris
1967, p. .

(113) Cf. sur ce point : - Baudouin et Labrusse-Riou : "Produire I'homme : de quel droit ?* Etude
juridique et éthique des procréations artificielles 1987 - J. S. Cayla : "Réglementation de la procréation
humaine médicalement assistée” Rev. dr. sanit. et soc. 1988, p. 455. - P. Kayser : "Les limites morales
et juridiques de la procréation artificielle” D. S. 1987, chron.. 189. - M. T. Meulders-Klein : “Le droit
de l'enfant face au droit a l'enfant et les procréations médicalement assistées” RTDC 1988, p. 645. - F.
Meyer : "La protection juridique de la vie ante natale” Rev. dr. sanit. et soc. 1987, p. 571. - J.-B.
D'Onorio : "Biologie, morale et droit” JCP 1986, éd. G. 1, 3261. - N. de Puybusque : “Procréation
antificielle et droit” Gaz. pal. 1988 I doctr. 161. - Raynaud : "L'enfant peut-il étre objet de droit” D 1988
chron. 109. - J. Robert : "La révolution biologique et génétique face aux exigences du droit” Rev. dr.
publ. 1984, S. - J. Rubellin-Devichi : "La gestation pour le compte d'autrui” D. S. 1985 chron.. 147. -
Rubellin-Devichi : "Procréations assistées et stratégies en matiére de filiation”, JCP 1991; 1, 3505 - A.
Sériaux : "Droit naturel et procréation antificielle : quelle jurisprudence” D. S. 1985 chron. 53. -
Terré : “L'enfant de l'esclave, génétique et droit” 1987.

Au niveau jurisprudentiel nous retiendrons I'arrét rendu par la Cour d'appel d'Aix-en-Provence
pronongant la nullité d'une association facilitant la procréation pour autrui i I'aide de meres porteuses
au motif : "qu’une convention portant sur un enfant, qui est un étre humain et non une chose, est
contraire 4 la loi et heurte le sens moral commun”, Aix-en-Provence, 29/4/1988, Gaz. pal. 17/1/1989
note Biasca, JCP 1989 11 21191, note Pedrot.

(114) Sur l'indisponibilité du corps humain : - R. Savatier : “Le droit de la personne et l'échelle des
valeurs” in MéL. V. Gohot - Faculté de droit de Lidge 1962, p. 589. - M. Rolland : "Le respect de
I'homme et |'expérimentation médicale” in Amicorum disciplorumque Liber - René Cassin - éd. Pedone
Paris 1969. - Doll : "L'aspect moral, religieux et juridique des transplantations d'organes” Gaz. pal.
1974, 11, doctrine 820. De méme Cf. la loi n° 76-1181 du 22 décembre 1976 relative aux prélévements
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En ce domaine le r6le du droit se résout au simple entérinement souvent
difficile car inadéquat, de directives issues d'un comité d'éthique (116). Cette fonction
du droit permet de brider les recherches scientifiques en opposant 1a personne méme
de I'homme aux visions scientifiques totalement matérialistes (117). Il s'agit de se
prémunir contre les dangers de I'eugénisme. En ce domaine, le droit accepte cette
inadéquation en s'efforcant de respecter la conscience de chacun quant A ces
probiemes inbérents 2 la personnalité de 1'étre. Il s'agit d'un gage de crédibilité et
d'acceptation du droit par les individus .

Le droit ne saurait ignorer la réalité de ces probiemes (118) mais ne peut les
résoudre uniquement selon ses propres impératifs : maintien de l'organisation
sociale et respect de l'ordre public. C'est pourtant ces derniers que le droit poursuit et
que s'affirme alors avec éclat une disparité entre réalité matérielle et construit
juridique. D@s lors il ne s'agit plus pour le droit du souci de paraitre crédible ou
facilement acceptable en son application mais surtout de satisfaire & sa mission
d'ordre et d'organisation (119). L'inadéquation voulue résulte aussi de la fonction
premire du droit.

2) La fonction du droit

Le construit juridique interpréte les faits qu'il appréhende afin de les faire
participer a I'édification d'un équilibre social qui repose, en partie, sur le maintien de
I'ordre public. De méme il induit subtilement dans cette interprétation une
connotation particulidre afin de rendre possible dans I'esprit des individus 1a
promotion d'une politique.

a) La défense de I'ordre public et social

Le droit, science sociale, poursuit un but de paix sociale, d'équilibre entre les
individus et l'ordre dans la société. Cette fin suppose une modélisation juridique des
comportements humains afin de les rendre cohérents avec I'ordre public défendu.
Alors que 1a motivation de l'activité humaine se définit dans une réalisation propre
de I'individu teintée d'un altruisme prudent, il ne peut résulter de cette modélisation
qu'une inadéquation entre vérité matérielle et construit juridique. Ce demier s'impose
aux individus puisque voulu par le droit sur la base de la satisfaction de sa propre
fin. Cette fois le droit s'impose 2 la vérité matérielle et, particuli¢rement, 2 la

d'organes ainsi que celle du 20 décembre 1988 relative i la protection des personnes qui se prétent &
des recherches biomédicales. Enfin rappelons que le principe d'indisponibilité du corps humain a été
réaffirmé lors de 1'évocation d'un projet de loi “Bianco” relatif au don d'organes et éléments du corps
(mars 1992). En matiére jurisprudentielle, Cf. un amrét rendu par I'assemblée pléniere de 1a Cour de
cassation le 31/5/1991 : JCP 1991 IV 287 rappelant le principe d'ordre public de l'indisponibilité du
corps humain et sanctionnant toute convention ou association de méres porteuses.

(115) Cf. - X. Labbée : "La condition juridique du corps humain avant la naissance et apreés la mont.
Contribution a l'étude des droits de la personnalité”, thése Lille 11, 1986. - Le Clére : "Les autopsies et le
respect des droits de la personne humaine” D 1964 chron. 167. - Portnoi : "A propos de la définition
légale de la mort”, Gaz. Pal. 1988 I, doctr 300.

(116) Cf. a titre d'exemple : "Recherche biomédicale et respect de la personne humaine”, rapport du
Comité national d'éthique, la Documentation francaise, décembre 1987, p. 42.

(117) Cf. sur ce point un article de R. Poirier : "Rationalité juridique et rationalité scientifique” in
Archives de philosophie du droit, tome 23, p. 11.

(118) Cf. R. Nerson : "Les progres scientifiques et I'évolution du droit familial” in mélanges Ripert 1950,
Paris LGDJ, p. 411.

(119) Cf. sur ce E:int le mécanisme de fiction défini comme un “artifice de technique juridique
“mensonge de la loi” consistant & supposer un fait ou une situation différent de la réalité en vue de
produire un effet de droit” - G. Cornu - vocabulaire juridique - 1987 - P.U.F.
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volonté de I'homme (120). L'ordre public est le point de rencontre entre 1'intérét
public et la volonté individuelle. En I'espece le construit juridique ne coincide pas
avec la réalité matérielle modelée par la volonté de 'homme ; il 1a contraint (121).
Lorsque le droit assure sa mission d'ordre public, il ne se congoit plus par rapport &
la "vérité"” mais uniquement par rapport au but qu'il s'est assigné (122). Or,
justement, le but poursuivi par le droit ne doit pas s'entendre que de la seule
satisfaction d'un ordre public coercitif (123). De méme la volonté de promouvoir un
développement économique (124) (125) ou une protection (126) sociale ou juridique
pour une catégorie d'individus réputés vulnérables peut révéler une inadéquation entre
le droit et 1a réalité brute des faits.

Plus qu'un simple élargissement de 1a notion traditionnelle d'ordre public
(127), il s'agit véritablement de la promotion par le droit d'une politique.

b) La promotion d'une politique

Sans se préoccuper de la nature hiérarchique susceptible d'exister entre droit et
politique, nous affirmons l'existence d'un lien entre ces deux disciplines, lien
entretenu par les autorités au pouvoir (128). Il en résulte une concrétisation des
options préconisées en terme de normes juridiques générales. Cette opération
présente un caractere artificiel puisqu'elle suppose de rendre applicable a tous, sous
1a contrainte 1€gale, des choix politiques voulus initialement par un groupe de
personnes. Le droit objectivise une vision politique subjective de la réalité (129). Le
construit juridique se démarque 2 nouveau de la réalité des faits. Or cette inadéquation
est importante dans la mesure oi le fait politique occupe une place primordiale dans
1a vie des personnes (130). La gestion de leurs rapports privés sont I'objet de

(120) Art. 6 du code civil : "On ne peut déroger par des conventions particuliéres aux lois qui

intéressent l'ordre public et les bonnes maurs”. Cf. D. Tallon : "Considérations sur la notion d'ordre

p;gg'c dz:;s les contrats en droit frangais et en droit anglais”, in Mélanges a R. Savatier. Lib. Soufflot

1965, p. 883 et s.

(121) Sur le caractére de force que doit revétir le droit, nous nous référons i la pensée de Thering : “Le

droit n'est une puissance intellectuelle, ce n'est pas une idée logique, mais une idée de force” cité

par M.-P. Coulombel : "Force et but dans le droit selon la pensée juridique Ihering”, RTDC 1957, p.

615.

(122) Le doyen Gény congoit la technique juridique dans la perspective du but qu'elle permet

d'atteindre. Cette perspective en est la raison d'étre ainsi que la limite. Cf. Gény : "Les bases...

fondamentales du droit civil en face des théories de Léon Duguit”, RTDC 1922, p. 779.

(123) Cf. sur cette notion d'ordre public coercitif : Malaurie : "Les contrats contraires & l'ordre public”,

th. Paris 1951. - Julliot de la Morandidre : "L'ordre public en droit privé interne” - Etudes Capitant p.

381 et s. - Hauser : D. rép. civ. 2° éd : ordre public et bonnes meceurs. - M. Gegout : "Ordre public et

bonnes maeurs"” Jurisclasseur civil art. 6.

(124) Cf. sur la notion d'ordre public économique : - G. Farjat : L'ordre public économique. Thise

Dijon 1963. - P. Raynaud : L'ordre public économique : Cours D.E.S. Droit privé 1965-1966, p. 65 et s.

- P. Lemoyne Deforges : Ordre public et réglementation des prix : RTDC 1976, p. 415 et s.

(125) L'ordre public économique se définit comme : “Les contraintes imposées a la liberté contractuelle

par la doctrine économique au pouvoir” : R. Savatier “L'ordre public économique” D 1975 chron. p. 37.
126) Cf. G. Couturier : "L'ordre public de protection : heurs et malheurs d'une vieille notion neuve” in
tudes offertes i J. Flour - Rép. du Notariat Defrenois 1979, p. 35 et s. Cette notion connait un "nouvel

essor” résultant dune protection accrue des consommateurs issue des dispositions de I'ordonnance du

1/12/1986. . Calais-Auloy : "L'ordonnance du ler décembre 1986 et la protection des consommateurs”

in "Les libérations en matiére de prix et de concurrence”, Colloque Toulouse 15-16/10/1987, Les Petites

Affiches, 28 et 30 mars 1988.

(127) Sur cette notion d'"élargissement de l'ordre public® Cf. L. Julliot de 1a Morandiére : “L'ordre

public en droit privé interne” Mélanges Capitant, Dalloz Paris, p. 389.

(128) J. Dabin : "Droit et politique”, Mélanges & R. Savatier, lib. Soufflot 1965, p. 184 et s. De méme

Cf. "Le droit investi par la politique”, Archives de philosophie du droit - tome XVI.

(129) Cf. & ce propos, en droit international privé, le choix artificiel de la nationalité sur le fondement

du “jus soli” ou du “jus sanguinis” qui ne saurait &tre accepté par tous et dont la réalité juridique différe

souvent de celle issue des faits.

(130) Cf. en mati2re du droit de la famille l'influence des idées “politiques” sur la reconnaissance

juridique de la place de V'enfant naturel : - R. Savatier : “Le projet de loi sur la filiation : Mystique ou
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considérations politiques traduites en "politique législative”, dans un esprit de
satisfaction communautaire (131).

11 s'agit de traduire juridiquement le bien "général” politiquement déterminé.
Ainsi la théorie des vices du consentement protege les personnes de leur propre
faiblesse incompatible avec la sécurité des transactions favorable au développement
des échanges et de 1'économie. En l'occurrence cette réglementation peut paraitre
inadéquate aux réalités commerciales dans lesquelles toute protection obligée d'un
contractant s'avere artificielle voire partisane.

En matiere pénale, la politique criminelle adoptée et traduite en termes
juridiques sera décalée de la réalité brute des faits selon qu'elle est pergue trop douce
(132) ou trop répressive par l'individu qui vit concretement la situation visée
idéalement dans les textes (133). Pour pallier cet écueil la politique se pare de
T'objectivité du droit.

En définitive nous pensons qu'a I'image du droit qui use de la morale pour
s'imposer plus facilement dans la conscience de chacun, la politique se sert du droit
pour revétir le manteau de l'objectivité et, ainsi, se rendre acceptable par la
communauté. Ces emprunts artificiels révelent en puissance l'inadéquation du droit
au fait (134). Nous avons qualifié cette inadéquation de “perfectible adéquation” afin
de révéler tant la soumission subie du droit aux faits que 'aménagement imparfait de
ceux-ci par celui-1a. En cette demidre hypothese, il est parfois de 'intérét du droit de
prétendre 2 l'impossibilité de son adéquation avec les faits pour masquer la réalité
d'une possible adéquation en contradiction avec la politique qu'il poursuit (135).

I - LA POSSIBLE ADEQUATION ENTRE VERITE JURIDIQUE
ET VERITE MATERIELLE

La vocation du droit est de transposer le réel dans une dimension d'ordre. Il
aménage les relations entre individus dans une perspective idéale de satisfaction de
chacun, perspective restreinte au niveau du possible. Le caractere instable de
I'équilibre entre données réelles en perpétuelle évolution et construit juridique rend
cette quéte en permanence évolutive. En cet esprit le droit dégage des idées
rationnelles et précise les concepts en s'efforgant, autant que possible, de les rendre
effectifs et applicables. A 'opposé du concept d'impossible qui présente la certitde

réalisme ? Filiation naturelle et filiation légitime” : JCP 1971 éd G. 1. 2400. - C. Colombet, D. Huet-
Weiller, J. Foyer, C. Labrusse-Riou : “La filiation légitime et naturelle”, 2° éd Dalloz 1977. - P.
Raynaud : “L'acte de naissance de l'enfant naturel” in Mélanges dédiés & G. Marty. Univ. des sciences
sociales de Toulouse 1978, p. 903 et s. - P. Raynaud : "L'inégalité des filiations légitimes et naturelles
quant & leur mode d'établissement. Ol va la jurisprudence ?” D.S. 1980 chron. 1. - P. Raynaud : “Les
deux familles, Réflexions comparatives sur la famille légitime et la famille naturelle” in Etudes réunies
en I'honneur de M. De Juglart, LGDJ Montchrestien - Ed techniques 1986, p. 63. - F. Bouvier : "A la
recherche de la patemité” RTDC 1990, p. 349 et s. - De méme Cf. le mouvement actuel tendant i faire
reconnaitre un statut égalitaire au profit de 1'enfant adultérin.

(131) Cf. sur ce point Thistorique des différentes législations sur la famille considérée comme institution
nécessaire a V'ordre social ou comme cellule de base au service de 'épanouissement de l'individu. De
méme Cf. sur ce point la libération des prix issue de I'ordonnance du ler décembre 1986, texte
juridique concrétisant le choix politique d'une économie libérale.

(132) Cf. E. Rotman : “L'évolution de la pensée juridique sur le but de la sanction pénale” in Recueil en
hommage & M. Ancel, é&d. Pedone Paris 1975, p. 170 et 171. De méme Cf. G. Levasseur : "La politique
criminelle” in Archives de philosophie du droit, tome XVI p. 131.

(133) Cf. sur ce point la polémique soulevée autour de l'arrét rendu par la chambre d'accusation de la
Cour d'appel de Paris dans 1'"affaire Touvier " (13 avril 1992).

(134) Cette artificialité est aussi un moyen de se dégager des normes existantes afin de promouvoir une
politique, évolution souhaitée par la comscience collective. Cf. sur ce point: M. Rotondi :
"Considérations en "fait” et en "droit”, RTDC 1977, p. 1.

(135) Ainsi peut-on différencier le droit des matidres scientifiques et techniques menées dans leur
réalisation par une seule loi, celle d'une possibilité objective. Elles réaliseront leurs projets
indépendamment de toute considération philosophique ou de danger pour 1'ére humain.
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de ce qui n'est pas, le possible suppose une probabilité dans la survenance de
I'événement et, ainsi, une politique qui tend 2 augmenter le degré de cette
probabilité : le droit est I'art du possible (136) et son exercice suppose “l'autant que
possible”. Cependant l'exercice de cet art n'occupe qu'une fonction supplétive par
rapport a ce qui est, en soi, d&ja considéré comme une adéquation idéale du droit au
fait : la justice immanente.

A) LA NOTION D'"AUTANT QUE POSSIBLE"

La possibilit¢ d'une adéquation du droit au fait suppose la justice. Les
personnes en situations concrétes doivent pouvoir estimer les regles juridiques qui
régissent leurs situations conformes 2 leurs aspirations et A leurs conditions de vie.
Le droit dispose d'une liberté dans I'appréciation des faits afin de faire naitre dans
I'esprit des justiciables ce sentiment de justice. Cette marge d'appréciation est aussi
perceptible au niveau judiciaire. Les textes 1égaux investissent le juge d'un réel
pouvoir d'aménagement et de composition. Il s'agit pour le juge de combler ce que
nous dénommons une “lacune intra-legem”.

1) La perception d'un sentiment de justice

Le sentiment de justice repose sur la satisfaction, pour la personne, d'intéréts
qui ressortent de deux ordres. D'abord la reconnaissance juridique du bien-fondé de ses
prétentions face aux contestations des tiers : la notion de juste stricto sensu.
Ensuite le respect de son droit 2 bénéficier des moyens intellectuels et matériels
nécessaires 2 son épanouissement : 1a notion de besoin. Eu égard aux circonstances
de fait le droit ne peut que tendre, autant que possible, A la satisfaction de ces
prétentions et exigences.

a) Le respect de la notion de juste

La démarche suppose, face aux prétentions reconnues, I'abandon d'autres
intéréts. La technique juridigue de conciliation des intéréts divergents consiste 2
définir un intérét fédérateur considéré comme supérieur aux premiers (137). Le
sacrifice de leurs intéréts personnels par les individus sera d'autant plus aisé que cet
intérét supérieur qui les integre se révele proche de leurs préoccupations
quotidiennes. De la prise en compte de I'intérét de I'enfant A celle de I'intérét général
(138), le non-respect de son propre intérét par le droit sera accepté de plus en plus
difficilement par la personne. En droit de la famille, 1a prise en compte de I'intérét de
I'enfant (139) va permettre I'instauration de régles contraignantes pour ses proches.
11 suppose I'absence de satisfaction intégrale de l'intérét propre de ces demiers. Il en
est particuli¢rement ainsi 3 propos de I'attribution de 'autorité parentale consécutive

(136) La probabilité est au possible ce que le difficile est & I'impossible. En appréciant 1a réalité du
terme difficile dans les situations de fait, le droit devient I'art de I'impossible.

(137) L'intérét peut se définir comme un avantage d'ordre matériel ou moral que I'individu pourra
retirer de maniére personnelle du succs de sa prétention.

(138) Cf. sur ce point nos précédents développements sur l'ordre public, corps de régles contraignant
pour l'individu en vue de la satisfaction de cet intérét général.

(139) Notre pr n'est pas ici de relever la relativité d'une définition de 1'intérét de 1'enfant qui peut
varier d'une es;g:: a l'autre. Cf. sur ce point P. Malaurie-L. Aynes, Droit de la famille, Ed Cujas 1987,
n° 553. - Cf. sur cette notion : - 1. Théry : "La référence & l'intérét de l'enfant” in O. Bourguignon et
autres - "Du divorce et des enfants” - préf. L. Roussel, Cahier n° 111 de I'LN.E.D. PUF 1985, p. 33 et s.
- R. Le Guidec : "L'intérét de l'enfant en droit civil frangais” th. Nantes Ronéo 1973. Cf. La prise en
compte de V'intérét supérieur de 'enfant par Varticle 9-3 de la convention relative aux droits de I'enfant
du 26/1/1990.
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2 1a rupture du couple. A défaut d'autorité parentale conjointe, au moins I'un des
époux perdra la réalité des droits dont il disposait sur I'enfant sous le motif du
respect de son intérét (140) (141).

Cette motivation facilite I'acceptation d'une perte de ses droits par 1'un des
parents. L'intérét de I'enfant sublime les intéréts personnels de ses proches et
conforte I'idée de justice dans l'esprit de 1a personne contre laquelle les mesures sont
prises. En droit de la filiation l'intérét de I'enfant dont la filiation 1égitime est
corroborée par une possession d'état fait perdre 2 toute personne le droit d'établir une
filiation naturelle & son égard (art. 334-9 du code civil).

De méme en matiere d'inceste, 1'intérét de I'enfant limite 1'établissement de sa
filiation qu'a un seul des deux liens qui Ia composent (art. 334.10 du code civil). Les
pertes de droit subies par 'un des proches de I'enfant apparaissent légitimes en ce
qu'elles tendent au respect de l'intérét de ce demier. Les régles 1égales comrespondent,
autant que possible, 2 une juste appréhension des données réelles : 'enfant est
source de joie pour les parents qui, en son intérét, acceptent de nombreux sacrifices.
Dans une moindre mesure, un raisonnement similaire sera tenu A propos de 1'intérét
de la famille (142) qui peut faire naitre chez une personne un sentiment de résigna-
tion voire d'acceptation de 1a perte juridiquement prévue de certaines de ses préroga-
tives. Il en est ainsi 2 propos de 1'aliénation du droit de propriété personnel dont 1'un
des époux dispose sur l'immeuble destiné a assurer le logement de la famille (art.
215 al. 3 du code civil). De méme, avec l'instauration d'une réserve héréditaire enta-
mant le droit de disposer 2 titre gratuit, I'intérét de la famille atteint a posteriori les
prérogatives que 1'un de ses membres tire du droit de propriété. L'attribution
préférentielle au conjoint survivant (art. 832-2 du code civil) ou le droit de
préemption au profit des coindivisaires (art. 815-14 et 815-18 du code civil)
constituent aussi des limites apportées 2 1a libre affectation des biens du de cujus.
Enfin l1a recevabilité d'une requéte en demande de changement de régime matrimonial
sera conditionnée par l'appréciation de 1'intérét de la famille (art. 1397 du code civil).
La violation de cet intérét que suppose la fin de non-recevoir rendra acceptable aux
yeux des époux cette atteinte portée A la liberté dont ils devraient disposer, 2 défaut
de regles juridiques, quant a la gestion de leurs biens. Cette résignation n'existe
qu'en présence de liens privilégiés que l'institution familiale est censée instaurer dans
les faits entre la personne atteinte dans ses droits et ses proches. C'est dans un
contexte similaire qu'il convient d'analyser les restrictions apportées au droit des
copropriétaires sur leurs lots. L'intérét de la copropriét€ est analysée ici en termes de
"conformité a la destination de l'immeuble” (143).

Enfin, en droit des affaires, l'intérét de l'entreprise sera fédérateur de l'en-
semble des intéréts catégoriels des membres de 'entreprise. Ces demiers accepteront
I'abandon 1également prévu d'une partie de leurs prérogatives puisque dans les faits,
la gestion de l'entreprise exige l'instauration d'un tel compromis (144).

La conciliation d'intéréts divergents suppose la recherche d'un équilibre défini
comme la satisfaction d'un intérét considéré supérieur, satisfaction qui rend possible,
au nom de cet intérét, 'adéquation du droit aux faits. La satisfaction de cet-intérét

(140) La loi Malhuret (22/7/1987) reconnait 1'intérét de I'enfant en permettant au J.A.M. d'écarter les
régles 1égales quant & l'octroi de I'autorité parentale exclusive au pére ou conjointe aux pere et mére.
(Cf. art. 374 du code civil).
(141) Cf. cependant le passage d'une prise en compte de Vintérét de V'enfant & V'intérét porté a V'enfant...
En ce sens, pour une mesure de tutelle prise au bénéfice de 1'enfant. Cf. art. 408 et 409 du code civil.
(142) Malgré une évolution certaine en faveur de 1'épanouissement individuel de chacun de ses
membres la famille a gardé une finalité particulidre et, corrélativement, un intérét qui lui est propre.
S43) Cf. sur ce point : H. Souleau : "Le droit de disposer d'un lot dans un immeuble en copropriété” in
tudes offertes 3 J. Flour, Rép. du Notariat, Defrénois, 1979, p. 409 et s.
(144) Cf. sur la notion d'intérét de l'entreprise, légitimation du pouvoir dans I'entreprise notre thése "Le
chef d'entreprise” Dactyl. 1991 Lille II, p. 334 et s.




216 R.R.J. 1993-1

anime un sentiment de justice entretenu par le droit dans l'esprit des individus. Cette
préoccupation ne saurait &tre exclusive. De méme la personne est A la recherche de ce
qu'elle estime &tre utile et nécessaire. Une possible adéquation du droit au fait
suppose aussi, autant que possible, 1a satisfaction par le droit de ses besoins.

b) Le respect de la notion de besoin

Le droit doit, autant que possible, procurer 2 I'individu les moyens d'agir afin
d'obtenir la satisfaction de ses besoins (145) en réponse aux exigences de fait (146).
C'est en mati¢re alimentaire qu'il nous est fourni une illustration topique de cette
possible, car souhaitable, adéquation du droit aux faits (147). L'exercice de 1'obliga-
tion alimentaire est invoqué dans le cadre familial par le nécessiteux afin d'obtenir la
satisfaction de ses besoins individuels. Le droit est soucieux de cette situation de
"manque” en ce sens que le créancier ne peut renoncer a son droit alimentaire. De
méme I'engagement du débiteur ne s'analyse pas en une obligation de donner mais
en une obligation de faire : fournir les "aliments” nécessaires 2 la satisfaction des
besoins du créancier (148). L'étendue de l'obligation sera donc fonction des circons-
tances économiques (149). La méme considération existera au moment de la fixation
du montant de la prestation compensatoire qui se substitue, sous certaines condi-
tions, au devoir de secours qui liait les anciens époux (150). Cependant la similitude
entre obligation alimentaire et prestation compensatoire s'estompe en présence du
caractere forfaitaire de celle-ci, empéchant toute révision postérieure "méme en cas de
changement imprévu dans les ressources ou les besoins des parties” (151).

Cette "ignorance” des conditions de fait, légalement instituée, n'est pas de
nature 3 instaurer une parfaite adéquation entre le droit et les données concretes, bien
qu'en extréme limite la possibilité d'une telle adéquation soit préservée (152). Nous
avons apprécié la notion de besoin entre personnes unies, ou I'ayant ét€, dans des
liens familiaux légalement privilégiés (153). Or la notion de besoin suppose, de
manitre corrélative, celle de devoir. Ce concept s'apprécie fort difficilement en
termes juridiques, puisque soumis 2 I'appréciation philosophique de chacun. Ainsi le

(145) Cf. sur cette notion : A. Sayag : "Essai sur le besoin créateur de droit” biblio. de droit privé, 1969,
LGDJ, tome XCIV, p. 46 4 69. Comme toute appropriation d'un terme commun par le droit, 1a relativité
entoure toute tentative de définition du terme "besoin” : manque de ressources, indigence,
difficultés financieres... etc. Cf. sur ces difficultés : A. Battifol : "Observations sur la spécificité du
vogt;bulaire Jjuridique” in Mélanges dédiés & G. Marty, Univ. des sciences sociales de Toulouse 1978,
p.-3Sets. .

(146) Cf. sur la prise en compte des besoins financiers d'un enfant pour bénéficier d'un enseignement
et d'une formation 1'art. 28-1-b) de la convention relative aux droits de 1'enfant du 26/1/1990.

(147) Cf. sur l'étude de la notion de "besoin”, condition et mesure de 'exercice de 1'obligation
alimentaire : D. Everaert : "L'obligation alimentaire, essai sur les relations de dépendance économique
au sein de la famille”, p. 266 et s. thése Lille II, Tome I, 1992.

(148) Le droit pénal sanctionne le non-respect par le débiteur de son obligation alimentaire sous la
prévention d'abandon de famille : art. 357-2 du code pénal.

(149) A cet égard l'article 208 § 1 du code civil prévoit que “les aliments ne sont accordés que dans la
proportion du besoin de celui qui les réclame et de la fortune de celui qui les doit” . Cette prévision
1égale permet de différencier le fondement de 1'obligation alimentaire de celui de 1a contribution aux
charges du mariage (art. 214 du code civil). En cette hypothése la contribution est due, quel que soit
I'état ou non de besoin dans leqyel se trouve le conjoint.

(150) Art. 271 du code civil : "La prestation compensatoire est fixée selon les besoins de I'époux & qui
e,Ile est versée e les ressources de l'autre en tenant compte de la situation au moment du divorce et de

Cf. Durrande : “Le contentieux de la prestation compensatoire apres divorce” D. 1983 chron. p. 191.
(151) Art. 273 du code civil.

(152) "Si l'absence de révision devrait avoir pour l'un des conjoints des conséquences d'une
exceptionnelle gravité” (art. 273 du code civil in fine). Sur 'appréciation de cet article cf. A. Benabent,
Traité de Droit civil, “la famille”, éd Litec (4me édition, 1991) p. 297.

(153) Cf. cependant le projet de loi sur la filiation présenté i 1'assemblée nationale le mardi 28/4/1992
établissant 1'obligation alimentaire aussi bien pour une filiation naturelle que Iégitime.
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droit ne sanctionne pas directement les rapports alimentaires entre frére et sceur,
oncle ou tante, voire méme entre époux divorcés sans qu'ils soient juridiquement
institués (154) (Iégalement ou judiciairement).

11 les appréhende sous la forme d'obligation naturelle. Cette institution révéle
1a prudence du droit qui n'entend pas entériner des engagements qui ne relévent que de
considérations factuelles, morales ou d’honneur. Elle révele la limite d'une possible
adéquation du droit aux faits.

Toute prise en compte des circonstances de fait n'est cependant pas exclue.
Les textes légaux invitent eux-mémes 2 se référer aux usages issus de l'expérience
des faits pour leur application. Par I'emploi de I'expression “autant que possible” 1a
loi invite 2 tenir compte des circonstances factuelles et 2 résoudre les difficultés de
son application concréte. La notion d'"autant que possible” s'analyse ainsi en une
invitation A combler une lacune intra-legem (155).

2) Le comblement d'une lacune intra-legem

La notion d'"autant que possible” évoque le problkme de I'application d'un
texte en termes de fait, de conduite sociale en usage, de manitre habituelle de
procéder... Elle fait appel aux facteurs actifs de la vie sociale. Cependant 'ensemble
des probleémes issus de l'application des articles de loi ne regoivent pas leur
résolution en ces termes. Seuls quelques domaines sensibles exigent que le droit,
prudent, concede cette place primordiale aux faits. La loi pose le principe de leur
prise en compte afin de rendre, autant que possible, son application 1a plus adéquate
a I'intérét et aux besoins de I'individu. Elle laisse 2 la justice en mouvement le soin
de s'y référer de maniere effective. La loi investit les juridictions d'un pouvoir de
juger en fait, quasi-discrétionnaire.

a) Le champ d'application

Une analyse approfondie du code civil permet de déterminer trois domaines
dans lesquels les conditions d'application des textes sont soumises au régime de
I'"autant que possible”. En matiere de rédaction d'acte d'état civil 1a loi prend en
considération les difficultés de réunir I'ensemble des renseignements normalement
requis pour permettre, 2 défaut d'acte de naissance, 'établissement d'un acte de
notoriété qui rapporterait, autant que possible, I'époque de la naissance (art 71 du
code civil). La méme considération de réunir au mieux 'ensemble des éléments
normalement indispensables présidera a 1a prise d'un acte de déces (art. 78 et 79 du
code civil). Une formule se rapprochant de "I'autant que possible” est employée a
propos des conditions de publication d'un mariage célébré dans 1'un des cas prévus
aux alinéas 2 et 3 de l'article 93 du code civil (156).

Cette publicité s'établira, "si les circonstances le permettent”, au lieu du
dernier domicile du futur époux (art. 96 du code civil).

Une différence entre ces deux expressions demeure en ce que, malgré les
difficultés, I'"qutant que possible” refléte un souhait du législateur de voir l'acte

(154) Cass. civ. 9/511988 D 1989 p. 289 note Massip.

(155) Sur cette notion de lacune en droit Cf. les travaux du centre national de recherches de logique :
"Le probléme des lacunes en droit”, Etudes publiées par Ch. Perelman, Bruxelles, établissement Emile
Bruylant, 554. De méme Cf. G. Kalinowski : "La logique des lacunes en droit” in Archives de
Philosophie du droit - Tome XIV p. 353. Enfin Cf. Coet : "Les notions - cadres dans le code civil.
Etudes des lacunes intra legem” - Les Petites Affiches 1986 n° 91, 92, 93, 94, 95, 97, 98, 101, 105.
(156) Mariage concernant un militaire en fonction hors de la France métropolitaine ou sur le territoire
frangais lorsque par suite de mobilisation ou de sidge, le service municipal de 1'état civil n'est plus
réguliérement assuré.
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d'état civil dressé dans les conditions légalement prévues. A I'opposé nous pensons
que l'expression “si les circonstances le permettent” ne fait que prendre acte, de
maniére purement objective, de la difficulté de respecter les formalités, sans qu'il y
ait préoccupation manifeste de cette situation par la loi.

En toute hypothese c'est une prise en compte de 1'environnement difficile
dans lequel s'inscrit la rédaction d'actes d'état civil qui mene le législateur 2 tolérer le
défaut d'éléments jugés indispensables en conditions normales. Cette tolérance se
traduit par I'"autant que possible”. Une prise en compte similaire des difficultés cir-
constancielles est perceptible au niveau de la convention relative aux droits de l'en-
fant lorsqu'il s'agit de rétablir son identité dont il est illégalement privé (157) (158).

Le second domaine d'intervention de l'expression "autant que possible"” cor-
respond 2 un souci de protection d'une personne estimée vulnérable. Ainsi a I'égard
des mineurs faisant I'objet d'une mesure d'assistance éducative fait-on appel 2 une ca-
suistique raisonnée dont I'objectif est de garantir un équilibre psychologique de l'en-
fant facilité par le maintien dans son milieu actuel, "chaque fois qu'il est possible”
(art. 375-2 du code civil). Le méme souci de protection d'ordre psychologique doit
bénéficier a la personne protégée. Son logement et les meubles meublants dont il
est garni doivent étre conservés 2 sa disposition “aussi longtemps que possible” (art.
490-2 du code civil) (159). L'intérét du mineur passe aussi par le choix d'un conseil
de famille représenté par les deux lignes de sa parenté. Ds lors le juge des tutelles
doit éviter, "autant que possible"” et eu égard aux circonstances, de laisser 1'une des
deux lignes sans représentation (art. 408 du code civil) (160).

Enfin la convention relative aux droits de I'enfant du 26 janvier 1990 prévoit
de manitre générique, au profit de I'enfant, I'assurance d'une survie et d'un dévelop-
pement "dans toute la mesure possible” (161). De maniere plus pragmatique la pro-
tection s'entend aussi de l'assurance pour I'époux divorcé d'obtenir de 1'autre compen-
sation, "autant que possible” de 1a disparité que la rupture du mariage crée dans les
conditions de vie respectives des époux (art. 270 c. civ.). "L'autant que possible”
tient compte des données économiques parfois contraires pour tenter de satisfaire au
souhait de 1a loi (162). Une prise en compte du méme ordre s'effectue en matidre de
droit de I'entreprise lorsqu'il s'agit de décider de la continuation de I'entreprise en pré-
sence, eu égard au rapport de l'administrateur, de possibilités séricuses de

(157) Art. 8 de la convention de New-York du 26/1/1990 ratifiée par la France le 8/10/1990. Les
difficultés circonstancielles tiennent ici & l'existence en matidre internationale de plusieurs
souverainetés, et systémes juridiques jaloux de leur indépendance. Toute action directe au bénéfice
d'un enfant en vue de rétablir son identité n'est réalisable qu'“aussi rapidement que possible”. Cf. sur ce
point le projet de loi sur la filiation examiné & 1'assemblée nationale le 28/4/1992 qui permettrait
d'élargir les mesures d'expertise génétique afin de rendre plus générales et absolues les preuves
positives d'origines biologiques et ainsi de rendre plus crédible cet "autant que possible” (dans toute la
mesure du possible) de 'art. 8 de la convention.

(158) Dans un tout autre domaine : le droit maritime ; 'environnement difficile dans lequel évolue le
capitaine du navire est pris en compte au niveau de l'appréciation de ses obligations. Cf. & ce sujet
I'ancien article 241 du code de commerce qui obligeait le capitaine dont le navire devait étre
abandonné a sauver les marchandises "autant que faire se peut”.

(159) Ainsi que le remarque Monsieur Massip : "La réforme du droit des incapables majeurs™ n° 59.
L'expression "aussi longtemps qu'il est possible” & propos de la conservation du logement est susceptible
d'engager la responsabilité d'un administrateur des biens du malade mental en cas de non respect.

(160) Le méme souci devra guider, en matidre de tutelle, le conseil de famille dans le choix du subrogé
tuteur, autant que possible, dans l'autre ligne que celle déji représentée par le tuteur, A propos de
l'ouverture méme de la tutelle le juge sollicité entendra "lui-méme, autant qu'il est possible, les parents,
alliés et amis de la personne & protéger. (art 1248 du NCPC). Un souci identique apparaitra au niveau
du jugement de mainlevée.

(161) De méme en faveur de la protection des enfants dans un conflit armé : “prise de toutes les
mesures possibles dans la pratique” (art. 38.4 de la convention relative aux droits de 'enfant).

(162) En Angleterre l'article 5 section 2 du matrimonial proceedings and property act procéde du
mémekesprit, 4 un degré supérieur, puisque l'expression employée est : " toute la mesure du
possible”.
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redressement et d'apurement du passif (163) (art. 69 de la loi du 25 janvier 1985). Le
souci de protection porte alors sur l'entreprise méme. Ce souci de protection d'une
"personne” estimée, dans certaines circonstances de fait, vulnérable s'affirme aussi
dans l'article L 1624 de 1a loi du 17 janvier 1975 relative 2 l'interruption volontaire
de grossesse. Quel que soit le lien naturel ou légitime institué entre le pere et la
mere, celui-1a ne dispose d'aucun droit direct afin de garantir l'avenir de I'embryon
porté par la mere désireuse d'avorter. Dans ces conditions il apparait digne de
protection au niveau méme de la procédure suivie 2 l'occasion d'une I.V.G. Ainsi
est-il prévu la participation du pere A I'entretien préalable “chaque fois qu'il est
possible”. La signification de cette expression donne lieu 2 diverses interprétations
(164). D'un simple veeu pieux 2 I'exigence d'une impossibilité motivée, on pourrait
déduire de cette locution une simple obligation pour la mere d'indiquer les canses de
sa seule présence audit entretien. Cependant, au-deld de ces interprétations supposées
ou jurisprudenticllement établies, nous pensons que 1'emploi de I'expression “chaque
Jois qu'il est possible” démontre une inadéquation du droit aux faits rapportée au
probleéme du statut juridique de I'embryon. En effet si le droit considere 'embryon
COmme une personne 2 part entidre (d&s la conception) la mere ne possede pas plus
de droit que le pere quant & l'avenir de cet enfant en puissance : la notion de famille
prédomine. Par contre elle dispose d'une liberté exclusive d'en disposer si I'on en
vient 2 nier Ia personnalité de I'embryon : la notion de femme prédomine.

En privilégiant cette seconde hypothese (165) le droit n'apporte qu'une
solution purement technique au probléme de la conciliation entre le droit 2 la vie et
l'autorisation 1égale de supprimer un embryon avant dix semaines. Mais cette
solution technique n'entame en rien le réel débat de fond qui touche au domaine
éminent de la bioéthique et de la morale. La problématique demeure et le droit,
hésitant ou prudent, relativise les exigences légales qui devraient &tre respectées si
I'on adoptait, au fond, I'ume ou l'autre alternative. Il ne prévoit leur respect
qu'“autant que possible”.

Le demier domaine d'intervention de cette expression révele un double souci
en matiére de partage : la recherche virtuelle d'une égalité dans les parts et la volonté
de ne pas déstructurer une entité. Les reégles du droit des successions s'établissent en
cet esprit. L'article 832 du code civil préconise, dans I'hypotheése d'un partage sans
morcellement des héritages ni division des exploitations, une composition de lots,
“autant que possible”, "en meubles ou immeubles, de droits ou de créances de
valeurs équivalentes” (166). Dans le cas d'un rapport A succession qui n'est pas effec-
tué en nature, I'article 832 souhaite que les prélévements des cohéritiers A qui le rap-
port est di s'effectuent, autant que possible, "en objet de méme nature, qualité et
bonté que les objets non rapportés en nature” . Le souhait de ne pas morceler les en-
tités de production présentes dans I'héritage du de cujus préside 2 la législation prise
en matire de partage indivisaire. En cette hypothese la loi édicte les régles qui ren-
dent son souhait réalisable 4 un degré de certitude plus conséquent que 1'"autant que
possible” (167). Ainsi prévoit-elle quelques regles directives dont le juge devra s'ins-

(163) Sur ce point A. hﬁineolet : "Notions économiques de possibilités sérieuses de redressement et
d'apurement du passif” in Rev. des proc. collectives, n° 1989-4.
(119%)2‘0. en ce sens, F. Dekeuwer-Defossez, note sous C.E. Ass. 31/10/1980 Sem. jur. 1982 Juris.
(165) Cf. en ce sens la motivation de I'arrét rendu par le Conseil d'Etat le 31/10/1980, réf, préc.
(166) Avant le décret-loi de 1938 cet article prévoyait "autant que possible” d'éviter le morcellement
des exploitations et s'il se peut la composition égale de chaque lot en choses de méme qualité et de
méme nature. Cf. sur ce point R. Savatier : "Les pouvoirs du juge dans la nouvelle figure de l'attribution
Ppréférentielle en matiére de partage” in Mélanges offert i P. Voirin, LGDJ Paris 1967, p. 763 et s.
(167) Cf. sur ce point les régles inhérentes au droit de préemption des coindivisaires (art. 815-14 2
23-18 1;1 code civil) et & l'attribution préférentielle en matiére de partage (art. 832 Al 4 et 832-2 du
e civil).
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pirer pour prendre une décision. Ces procédés de résolution des litiges n'Gtent pas au
juge sa liberté d'appréciation. Bien au contraire ils I'invitent A s'appuyer sur une
appréciation concrete des faits en présence et des usages et coutumes qu'ils sup-
posent. En ce sens la loi confere au juge un pouvoir jurisprudentiel discrétionnaire .

b) La reconnaissance législative d'un pouvoir jurisprudentiel discrétionnaire

Le vide 1égislatif laissé par I'expression "autant qu'il est possible” A propos
de la résolution des litiges évoqués est comblé par la jurisprudence. Les juges
bénéficient A ce titre d'une marge de liberté considérable pour apprécier si le souhait
émis dans les dispositions légales peut &tre satisfait dans les conditions de fait (168).
Bien plus qu'un simple interprete de la loi (169), le juge se pose en censeur des
conditions de fait de son application (170). "L'abdication du législateur engendre le
pouvoir du juge" (171). Cette défection du pouvoir législatif touche les domaines
sensibles dans lesquels on ne peut disposer de manitre absolue, par principes
généraux et abstraits, sous peine de se discréditer aux yeux du justiciable (172).
L'"autant que possible"” préside aux situations dans lesquelles le juge intervient en se
constituant sa propre hiérarchie de valeurs et de buts, proche de considérations
factuelles (morales ou économiques), par référence a laquelle il disposera, ou non, en
faveur du souhait émis par la loi. Il s'agit d'une intégration de la norme obligatoire
dans un syst®me casuistique rationnel (173). Seule la demnitre des trois qualités du
jugement rendu : assertatoire pour l'appréhension du réel, apodictique pour le
nécessaire, problématique pour le possible, demeure.

Les motifs adoptés par le juge dépassent le cadre traditionnel du syllogisme
dans le raisonnement en s'émancipant des dispositions légales qui lui octroient cette
liberté dans sa décision. Dans la mesure d'une habilitation 1égale (174), le pouvoir
juridictionnel exerce une compétence normative (175) dont les prémisses se trouvent
en l'article 4 du code civil : "le juge qui refusera de juger sous prétexte de silence, de
l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi pourra étre poursuivi comme coupable de
déni de justice”. Cependant il ne s'agit pas tout-2-fait de la méme hypothese. Avec
l'article 4 du code civil le juge tient de la loi une liberté de créer sa régle en

(168) A titre d'exemple, Cf. le pouvoir souverain des juges du fond quant & I'appréciation des souvenirs
et autres objets qui devront étre "gardés a la dis”pmitian de l'inc ” (art. MZ du c. civ. in fine).
(169) A propos de l'interprétation du droit, Cf. "L'interprétation le droit” - Archives de philosophie
du droit - tome XVII.
(170) Cf. sur cette notion Cf. Eisenman : "Juridiction et logique (selon les données du droit francais” in
Mélanges dédiés & G. Marty - Univ. des sciences sociales de Toulouse 1978, p. 501 et s.
(171) "La loi du juge, dialogue ou duel”, J.-L. Bergel in Etudes offertes & P. Kayser, Presses Univ.
d'Aix-Marseille, 1979, p. 29. De méme Cf. R. Houin : "De lege Ferenda” in Mélanges Roubier, T. I p.
274 et s. (Dalloz 1961).
(172) Sur la richesse de cette notion Cf. "Formes de rationalité en droit” - Archives de philosophie du
droit - tome XXIIL
(173) Cf. sur ce point les régles inhérentes au droit de préemption des coindivisaires (art. 815-14 2
815-18 du code civil) et 3 l'attribution préférentielle (art. 832 al. 4 et 832-2 du code civil).
(174) Rappelons quiil ne s'agit pas de création jurisprudentielle extra-legem (comme le principe “Fraus
omnia corrumpit”, la théorie de 1'abus de droit ou de I'enrichissement sans cause) puisque la loi-méme
conftre ce pouvoir discrétionnaire au juge. Cest ainsi que nous préférons I'expression intra-legem pour
signifier que le juge peut aller au-dela de la loi (praeter legem), cette possibilité lui étant octroyée par
1a loi. Cf. 4 titre d'illustration jurisprudentielle, le pouvoir souverain des juges du fond qui prennent en
compte tout élément (au-dela de I'énumération 1égale) pour déterminer le montant de la prestation
con;pensatoire : Cass. civ. I, R, 1et/3/1984 ; Bull. civ. II, n° 44 .
(175) Cette faculté jurisprudentielle ne semble pas avoir été apercue par C. Eiseman qui exclut tout
jugement “sans prémisse de régle, dérivant du seul sentiment du juge sur les données et circonstances
de l'espéce” . Cf. C. Eiseman : "Juridiction et logique (selon les données du droit frangais)” in Mélanges
dédiés & G. Marty, Univ des sciences sociales de Toulouse 1978, p. 485. A l'opposé nous pensons que
la notion d'autant que possible confére au juge une telle latitude.

L 3
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empruntant 2 une coutume, 2 un usage ou 2 tout autre systéme que 1a loi (176).
Avec I'"autant que possible” 1a loi invite le juge 2 déduire des circonstances de fait la
condition de son application et, de maniere plus précise, la satisfaction du souhait
qu'elle émet pour la résolution du litige (177).

Ainsi en matitre d'assistance éducative le juge apprécie discrétionnairement
les conditions dans lesquelles, "chaque fois qu'il est possible, un mineur doit étre
maintenu dans son milieu actuel” (178) (art. 375-2 du code civil). Les considérations
factuelles qui guident le magistrat empéchent toute censure proprement juridique de
la décision nécessaire ou juste qu'il a rendue (179). En ce domaine tout est
judiciairement possible en I'absence d'un contrile juridique de 1a Cour de cassation
(180). Orphelin, le juge cherche une Kgitimité autre que juridique 2 sa décision. Il se
tourne alors vers des principes qui, s'ils ne sont pas légaux, n'en relevent pas moins
d'une justice que nous qualifierons d'immanente.

B) LA NOTION DE JUSTICE IMMANENTE

L'existence d'une justice immanente ne doit rien au systéme juridique légal
pensé par l'homme. Elle découle immédiatement de vérités intemporelles
indiscutables, ou considérées comme telles, qui se traduisent juridiqguement sous
forme de principes généraux. Cependant cette justice ne doit pas étre appréhendée
qu‘a un niveau conceptuel. Sa mise en ceuvre dans les faits suppose une souplesse et
une marge d'appréciation qui relevent de 1'équité.

1) Les principes généraux du droit
Les principes généraux confeérent au droit une dimension extra-légale

susceptible d'instaurer une adéquation du droit au fait, adéquation que le seul systeéme
légal s'avere impuissant a établir (181). En résonance A l'opposition entre droit

(176) D'aucuns ont pu affirmer que le juge détenait une véritable compétence normative, indépendante
de 1a loi ; le pouvoir juridictionnel étant le troisiéme pouvoir. Cf. en ce sens S. Belaid : "Essai sur le

pouvoir créateur et normatif du juge”, These Paris 1970, Bibl. Philosophie du droit, tome XVII LGDJ
1974. Cf. sur ce probléme I'importante bibliographie citée 1. Ghestin in Traité de droit civil :
Introduction générale, 3¢me éd. J. Ghestin et G. Goubaux, LGDJ 1990, p. 379 et 380.

(177) Nous y voyons l'une des raisons du caractire attractif de la catégorie des jugements provisoires.
Le choix judiciaire devient une question de fait. La décision prise sur ces considérations de fait
présente un caractére contingent et révisable. Cf. sur ce point : " rques sur le provisoire en droit

privé". L. Lorvellec in Ftudes dédiées @ Alex Weil 1983 Dalloz Litec, p. 385 et s. A 1a limite ce
manque de détermination légal des termes de résolution du litige pourrait faire perdre a la régle son
caractére juridique. Cf. en ce sens H. Battifol : "Observations sur la spécificité du vocabulaire

Juridique” in Mélanges dédiés & G. Marty,. des sciences sociales Toulouse 1978, p. 41.

(178) "Un enfant vivant dans un appartement exigu et surpeuplé ne peut pas étre considéré comme en
danger” (et sorti du cadre familial) “si ses parents ont entrepris mais en vain toutes les démarches
nécessaires pour obtenir un logement plus grand”, Juge enfants Orléans, 18/10/1974, D.E F. 1975/191.
(179) Le droit y gagne en souplesse, le juge en liberté.

(180) L'absence de contrdle de 1a Cour de cassation se rencontre lorsque "la loi vise bien une certaine

Situation et prévoit aussi la solution qu'elle comporte, mais n'impose pas au juge le devoir absolu
da, ;liquer en tous cas ces prescriptions”, G. Marty : "La distinction du fait et du droit”, thése Toulouse
19{ , 0° 135. Telle est bien I'hypothése de "l‘autant que possible”. De méme Cf. M. Rotondi :
"Considérations en fait et en droit” in RTDC 1977, p. 1 et s.

(181) Cf. - Jeanneau : "La nature des principes généraux du droit frangais”, in Etudes de droit
contemporain, Cujas, 1962, p. 203 et s.

- 9h;¢7)nng7c6 l “Une catégorie juridique ambigué, les principes généraux du droit” : Rev. Dr. pub. sc. pol.
1977, p. 761.

Plus particulidrement :

. En Droit pénal, Mayer, "Principes constitutionnels et principes généraux applicables en droit pénal
rangais”, Rev. Sc. cnm. 1987, p. 53.

. En Droit du travail, Lyon-Caen : "Les principes généraux du droit du travail”, in Mélanges Camerlink,
Dalloz 1978, p. 35.
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objectif et droits subjectifs nous pensons que cette dimension extra-légale s'affirme
en l'existence de principes relevant tant du droit naturel que directement, de la
personne humaine.

a) Les principes issus du droit naturel

Lorsque le juge estime qu'une application stricte de la loi aboutirait & une
solution mauvaise, c'est-2-dire inapte 2 résoudre le litige de fait conformément aux
attentes légitimes des justiciables, il s'appuie sur des vérités intemporelles afin de
rendre sa décision conforme 2 des considérations reconnues (182) de bonté, de morale
(183), de vérité, de raison (184) et d'objectivité (185), autant de dimensions ayant pu
échapper au législateur (186). 11 est vrai que la satisfaction de l'ordre social dans
laquelle s'investit le 1égislateur se concilie difficilement avec la poursuite de cette
justice idéale, conforme 2 la nature de 'homme et des choses, en adéquation avec les
circonstances de fait (187).

Le droit naturel est un exutoire dont se servent les juristes pour pallier
I'inadéquation entre droit objectif et réalité matérielle (188). La méme difficulté se
pose lorsqu'il s'agit pour le juge d’apprécier dans les faits I'existence et I'exercice de
droits subjectifs. C'est ainsi que 'on se réfere aux droits de 'homme inaliénables ou
supéricurs a la loi, inhérents A 1a personne humaine.

b) Les principes inhérents a la personne humaine

Il résulte de la simple existence de 'nomme un ensemble de droits innés qui
s'affirment en dehors de tout support 1égal ou reconnaissance juridique "pensée”
(189). La valeur et la dignité de 1a personne humaine supplante toute construction
juridique nonobstant l'invocation d'un intérét général ou public. La justice s'y réfere
a défaut pour le droit d'appréhender le probléme de fait conformément 2 I'attente des
parties ou 2 une bonne intelligence des faits : une adéquation devient alors possible.
Ces "droits"” extra-légaux ne révelent qu'une fagade de 1€galité lorsque le juge les
invoque pour les sanctionner concrétement (190). Ils pallient I'insuffisance des lois

. En Droit communautaire, J. Verges : "Droits fondamentaux de la personne et principes généraux du
droit communautaire” in Mélanges Boulouis Dalloz 1991, p. 513 et s.

(182) Cf. sur ce point l'article 38 du statut de la Cour internationale de justice qui permet de tenir
compte des “principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées”.

(183) Pour une prise en compte limitée de la dimension morale d'un rapport de créancier & débiteur,
Cf. I'article 1235 du code civil relatif & 'obligation patugelle,

(184) Cif. & ce sujet 1a Déclaration universelle des droits de 'homme qui fonde la réalité de ces droits
sur la nature méme de I'homme. Art. 1 : “Les étres humains sont doués de raison et de conscience...” 1l
s'agit ici du “droit des gens” corrélatif 3 la raison naturelle du genre humain.

(185) Analysée comme une intersubjectivité qui concilie les droits individuels de chacun.

(186) W. Maihofer : "Le droit naturel comme dépassement du droit positif” , in Archives de philosophie
du droit, tome VIII, p. 177.

(187) Cf. Motulsky : “Le droit naturel dans sa pratique jurisprudentielle”, Mélanges Roubier, tome II, p.
175. Cf. cependant un entérinement par les textes de droit positif de considérations qui, dans le passé,
relevaient exclusivement du droit naturel. A titre d'exemple voir 1'évolution dans 1a prise en compte
juridique de la nature du préjudice souffert, du strict préjudice matériel au préjudice esthétique via le
pretium doloris, et 1a qualité de la personne qui en souffre (reconnaissance du lien de concubinage).
(188) Ph. Jestaz : "L'avenir du droit naturel ou le droit de seconde nature” RTDC 1983, p. 233.

(189) Notre propos n'est donc pas de raisonner sur les principes généraux du droit rationalisés des
dispositions légales. Cf. sur ce point J. Boulanger : "Principes généraux et droit positif”, Etudes Ripert,
tome I, p. 51 et s. 1 s'agit d'aller au-dela de toute construction juridique légiférée ou déduite des textes.
(190) Ainsi le judiciaire se couvre-t-il des libertés qu'il prend avec la loi (stricto sensu) impuissante &
rendre une solution concréte la plus juste. Cf. sur ce point les principes considérés comme
"particuliérement nécessaires a notre temps"” prévus dans le préambule de la constitution de 1946 repris
par la constitution de 1958. Cet emprunt de 1égalité permet alors & la Cour de cassation d'exercer un
contrSle dans le sens d'une unification du droit plus que d'un strict contrdle juridique de la décision
prise. De méme confer le rdle du Conseil d'Etat, garant du respect des grands principes du droit.
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qui s'avérent trop contingentes dans leur désir de régir réglementairement le
quotidien. Il s'agit notamment des droits 2 l'intégrité corporelle et morale (191), 2
I'honneur, au travail, & fonder une famille, A I'éducation, 2 la santé, A un niveau de
vie décent, 2 la liberté d'expression, 2 1a liberté d'activité économique (192) (193).

L'ensemble de ces droits (194) ont été repris sous forme de principes dans la
Charte des Nations Unies :

- reconnaissance de la dignit€ inhérente 2 tous les membres de la famille
humaine ainsi que de 'égalité et du caracttre inaliénable de leurs droits.

- droits fondamentanx de 'homme, dignité et valeur de la personne humaine.

Enfin nous invoquerons de manitre plus précise la ratification de la
convention relative aux droits de I'enfant signée & New-York le 26 janvier 1990 et
ratifiée par la France le 2 juillet 1990 (195). Invocables directement en droit interne
ces principes généraux issus du droit naturel ou inhérents 2 1a personne humaine
permettent au juge de dépasser le cadre 1€gal afin de rendre une décision plus juste,
rendant possible 1'adéquation du droit au fait. Cependant cette adéquation ne saurait
résulter que de la seule évocation de ces principes. La justice passe aussi au-dela du
droit par une appréciation intuitive et concréte des faits de I'espece (196). Le droit est
I'art du bien mais aussi de I'équité.

2) La notion d'équité

Au cOté des principes généraux dont 1a traduction juridique est susceptible
d'étre contrblée par une juridiction supréme s'affirme un espace de liberté
inattaquable d'od il résulte un possible aménagement du droit aux faits (197). Cet
espace s'affirme en Yexistence de regles soucieuses d'égalité et d'équilibre et sous la
forme d'une application concrete et réaliste des normes 1égales. 11 s'agit de 1a notion
d'équité traduite au niveau de 1a conception et de I'application de la régle (198).

%94 1) Richevaux : "Droits de I'homme et protection des travailleurs”, Droit social 1988, décembre, p.

(192) Cf. sur ce point la Déclaration universelle des droits de I'homme.

(193) Par un arrét du 12/11/1969, arrét Stauder, la Cour de justice des communautés a posé 1a rigle

que les droits fondamentaux de la personne font partie des principes généraux du droit communautaire.

De méme ces principes sont pris en compte par le Conseil constitutionnel : Cf. Rivero : "Les principes

fondam;g;aux reconnus par les lois de la république : une nouvelle catégorie constitutionnelle” D 1972

chron. .

(194) Sur leur sensibilité proprement européenne Cf. J. Touscoz : “Les droits de I'homme et I'Europe”,

in Mélanges Boulouis, Dalloz 1991, p. 495.

(195) 1.0. 12 octobre 1990, p. 12363. Bien que cette convention prenne formellement rang de loi par

cette ratification, elle n'en demeure pas moins recueil de principes généraux par l'esprit et le contexte
ui ont présidé & son élaboration.

?196) "Le secret intime de la vie juridique ne s'apergoit pas de l'observatoire élevé des spécylations

abstraites, mais ne peut étre saisi que de prés et sur le terrain concret de son développement vivant”,

Fr. Gény - Science et technique en droit privé positif - 1, 4.

(197) Cf. a titre d'exemple l'article 240 du code civil instaurant 1a clause de dureté comme fin de non-

recevoir 3 une demande de divorce pour rupture de la vie commune.

Voir : - Furkel : "La clause de dureté est-elle un mal nécessaire ?”, D 1977 clwon. p. 83.

i) Ci);%l;lble; 9 "La clause de dureté dans le divorce pour rupture de la vie commune” in Mélanges Weil,

- Barbier : "Le divorce, la religion et |"'exceptionnelle dureté” au sens de l'article 240 du c. civ” in

Gaz. Pal. 8-9 awril 1987, not. p. 8.

- Sur Fappréciation jurisprudentielle portée sur la clause de dureté : cf A. Benabent - Traité de droit

civil - La famille, IV éd 1991, }: 249 et 5.

(198) Cf. Billet "Le juge et l'équité” in Mélanges Rodidre, et I'ensemble des références citées en

introduction.
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a) L'édiction de la norme équitable

Peu de textes comportent en eux-mémes une référence directe a 'équité. Elle
apparait cependant en deux hypotheses : I'appréciation des faits de l'espace 2 la
recherche d'un équilibre matériel commutatif et le complément d'une volonté
contractuelle non explicite (incomplete ou mal exprimée). Dans le premier cas nous
rencontrons le pouvoir modérateur du juge a Ia recherche d'une justice distributive
fondée sur I'égalité, c'est-a-dire d'une “juste” adéquation de la norme juridique aux
considérations de fait tant sur le fond (199) que sur la forme (200). Cette possible
adéquation ne saurait cependant étre totalement satisfaite dans le cadre processuel
traditionnel. L'équité sous la forme d'une appréciation matériclle et commutative des
faits de I'espece suppose une liberté présente tant au-dela des juridictions nationales
(201) qu'a leur coté (202), sous la forme de I'arbitrage (203). Ainsi l'article 1592
donne toute latitude au tiers investi pour fixer le prix de la prestation. Cette
investiture garantit aux yeux des parties la réalisation d'une vente équitable. Mais il
s'agit déja d'aborder la seconde réalité que revét I'équité dans I'édiction de la regle : la
régulation des contrats par complément d'une volonté non explicite. Il ne s'agit plus
de rechercher I'équilibre commutatif dans les faits matériels de l‘&pece mais dans
l'engagement réciproque des cocontractants. A ce titre nous reconnaissons au juge un
pouvoir d'interprétation (204) mais surtout de correction voire de création au nom de

(199) La recherche de cet équilibre passe souvent par I'exercice judiciaire d'un pouvoir modérateur :
- Modération des dommages et intéréts réclamés au gérant d'affaires en conséquence de ses fautes ou
néghgences (Art 1374 c. civ.).
Appréciation modérée des obligations du dépositaire bénévole par r au dépositaire rémunéré

(Anl927etl928c.cnv)(llenesldeménwlpmposdumandn Art. 1992 § 2 c. civ.).

- A propos du rejet d'une demande en paiement pour dette de jeu jugée "excessive” (Art. 1966 c. civ.)
- L'action de in rem verso.
- La possibilité de réduire le montant des honoraires de certains professionnels : cass. civ. 1ére,
14/1/1976 11 18388.
De mani¢re générale voir sur ce point : C. Brunet : “Le pouvoir modérateur du juge en droit civil
Jfrangais”, thése Paris 1973.
De méme Cf. au niveau strictement 1égal :
- L'ajout d'une clause de variation au montant de la pension alimentaire (art. 208 c. civ.)
- le caractdre équitable de la convention formée par les époux en cas de divorce amiable (art. 278 c.
civ.).
- la modération de la clause pénale (art. 1152 al. 2 du code civil), ou de la peine convenue (art. 1231
du code civil) : Cf. Pisant : "10 ans d'application de la réforme des articles 1152 et 1231 du code civil
relative & la clause pénale”, Rev. trim. Dt. civ. 1985, p. 647.
- le délai de grice (art. 1244 C. Civ.).
- la dérogation aux ragles d'évaluation prévues par le régime de participation aux acquéts (art. 1579 c.
civ.).
- le recours  un tribunal en présence d'un réglement de parts de société "évidemment contraire a
l'équité” (ancien art. 1854 c. civ.).
- appréciation du moment de la réintégration de la chose prétée (art. 1889 c. civ.).
- fixation d'un terme de paiement 3 I'emprunteur (art. 1901 c. av.).
-zgixntion d'une rémunération raisonnable de 1'agent commercial (art. 5 § 3 de la loi n° 91-593 du

/6/1991).
(200) Cf. en droit processuel la prise en charge des frais irrépétibles :
- art. 700 du nouveau code de procédure civile.
- art. 475-1 du code de procédure pénale.
(201) CY. sur ce pomt Tarticle 50 de 1a Convention européenne des droits de I'homme : "Si la décision de
la Cour déclare qu'une décision prise ou une mesure ordonnée par une autorité Jjudiciaire ou toute
autre autorité dune partie contractante se trouve entiérement ou partiellement en opposition avec des
obligations découlant de la présente convention, et si le droit inteme de ladite partie ne permet
qu‘imparfaitement d'effacer les conséquences de cette décision ou de cette mesure, la décision de la
Cour accorde s'il y a lieu, & la partie lésée une satisfaction équitable”.
(202) Bien que les parties puissent conférer au juge lui-méme la possibilité de juger en équité en
qualité d’amiable compositeur (art. 12 al. 5 du N.C.P.C.).
(203) Dépourvu de lex fori l'arbitrage international échappe aux régles de fond et de procédure de
toute juridiction nationale (art. 1496 du N.C.P.C.). Cf. sur ce point M. de Boisseon : "Réflexions sur
L'espace et le temps dans l'arbitrage inteational” in Etudes offertes i P. Bellet - Litec 1991, p. 33 et s.
(204) Cf. les lnicles 1156 & 1164 du code civil.
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I'équité (205). Ainsi s'affirme I'existence d'obligations accessoires sous-entendues
déduites de l'obligation d'une partie (206) ou de la nature du contrat. Il est équitable
de penser que l'engagement contractuel d'une partie suppose l'existence d'obligations
connexes qui ne sont pas initialement mentionnées dans la convention (207). La
référence a I'équité existe formellement dans la loi mais il semble que cette équité
présente dans 1a norme intéresse surtout les conditions d'application du droit.

b) L'application équitable de la norme

La norme n'abrite plus I'équité en son sein mais s'y soumet sous le poids de
considérations morales et humaines. Ici encore on échappe 2 la rigueur du droit en le
rendant cohérent (atténuation, modification) avec les faits : c'est le jugement lui-
méme qui ressort de I'équité. L'article 565 du code civil prévoit A cet égard que “le
droit d'accession, quand il a pour objet deux choses mobiliéres appartenant @ deux
maitres différents, est entiérement subordonné aux principes de 1I'équité naturelle”.
Mais le juge peut recourir A 'équité indépendamment de toute recommandation
légale (art. 12 du N.C.P.C.). A la recherche d'un équilibre idéal il rectifie a
posteriori une inégalité économique (208) ou corrige le défaut d'information souffert
par l'une des parties au contrat (209). Dans une certaine mesure I'équité permet de
gérer I'imprévision dont le principe, en matitre de révision contractuelle, n'est pas
encore juridiquement admis (210). 11 s'agit d'un choix contingent, non déterminé par
1a loi (211).

En définitive 'adéquation du droit au fait est rendue possible par la reconnais-
sance d'un pouvoir modérateur et de création du juge. La notion d'autant que pos-
sible, les principes généraux et I'équité permettent d'aller au-dela de la loi stricte et
de casser la rigidité d'un droit dont I'objectif premier (ordre social) diffeére souvent des
considérations morales, humaines, ou purement factuelles qu'il a vocation A appré-
hender.

*_k_%_%k

(205) A ce titre nous différencions la recherche d'équité de la simple opportunité qui se définit en
"l'appréciation technique des moyens les meilleurs pour atteindre un but préalablement donné".

(206) Cf. en matidre contractuelle les articles 1134 in fine et 1135 du c. civ. et particulierement pour la
vente : art. 1615 du code civil.

(207) Art. 1159 et 1160 du code civil.

(208) Cf. a titre d'illustration, sous l'arrét Jandheur du 13 février 1930, les conclusions du procureur
général Matter : "L'article 1334 est fondé sur cette idée simple, équitable, que celui qui a le
JSonctionnement d'une entreprise doit en supporter les risques...", D 1930 1 70 col. 2.

(209) A titre d'exemple Cf. la moralisation du commerce de 'art avec I'aboutissement de la célebre
affaire Poussin : Cour d'appel de Versailles : 7 janvier 1987, JCP 1988 II 21121. De méme Cf. la
protection des consommateurs en présence des contrats d'adhésion :

-1 9g;oley : "L'offre de contracter et la protection de l'adhérent dans le contrat d'adhésion” Thase Aix

- Contrat d'adhésion et protection des consommateurs : Rev. juris. com. n° spécial 1978. -

Au niveau jurisprudentiel affirmation du principe : cass. civ. I 3/5/1979 Bull. civ. I n° 128, D. S. 1980
inf. rap. 262, observ. Ghestin ; en présence d'une clause obscure : cass. com., 19/2/1985, Bull. civ. IV
n° 67 ; sur la présomption de non-connaissance des conditions d'exécution non &crites au contrat : cass.
civ. 1 31/5/1983 Bull. civ. I n°® 159,

(210) Cf. H. Mazeaud : rapport sur 1a 1ésion dans les contrats. Trav. Ass. H. Capitant : 1945 T. 1. p.
198 : “Le juge ne doit se laisser emporter par un vague sentiment d'équité car l'équité serait ici
contraire a la justice ; la justice, la morale, l'ordre social veulent que I'homme tienne la parole qu'il a
donnée”. Cf. cependant une jurisprudence tendant & corriger l'interdiction de réviser les contrats pour
cause d'imprécision : C de cass. 1ére Cbre 28 avril 1987 Bull. civ. [ n° 128 p. 96.

(211) Ce choix peut amener le juge & fausser la vérité afin de motiver une décision équitable que le
droit exclut. Cf. sur la pertinence d'un tel mensonge : P. Gode : "Le mensonge dans le proceés civil”
(impression d'audience) in Etudes dédiées 3 A. Weil, Dalloz Litec 1983, p. 273.
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L'étendue de nos propos nous a parfois mené a proférer quelques truismes.
Nous pensons cependant que la confrontation du droit aux faits et notamment aux
avancées techniques et biomédicales rendait nécessaire cette compilation et synthese
de ces “dépassements du droit". 11 en résulte une affirmation de la primauté des
valeurs attachées a I'homme, 2 'image d'une reconnaissance souhaitée de ses droits
biologiques, indéfectibles et de nature universelle.
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L'ISLAM ET LES CONSTITUTIONS
ALGERIENNES

Par

Jean-Jacques LAVENUE
Maitre de conférences - Université de Lille Il

La condamnation, le 15 juillet 1992 par le tribunal militaire de Blida A douze
ans de détention, "pour atteinte 2 la sfireté de 1'Etat", des deux principaux dirigeants
(1) du Front Islamique du Salut, - (que l'on y ait vu un aboutissement ou un
rebondissement du conflit opposant le principal parti islamique au pouvoir) - apres
l'assassinat de Mohamed Boudiaf, le 29 juin 1992, permet de mettre 1'accent sur
l'importance que pouvait avoir 1'Tslam dans le fonctionnement des institutions de ce
pays. L'omniprésence de I'Islam, qui tient A 1a culture, A T'histoire faisait partie du
"décor" institutionnel. Elle s'était manifestée d2s l'origine des institutions et
concrétisée dans les différentes constitutions adoptées depuis I'indépendance. Pour la
premilre fois, 2 travers I'expression qu'en a donné depuis trois ans 1'un des partis
islamistes les plus extrémes (qui doit son existence 2 la réforme constitutionnelle de
1989) et les réactions qu'elle a pu provoquer de la part des gouvernants, on a pu se
rendre compte que la constitution pouvait étre menacée, 2 la fois, par 'Islam et par
ceux qui au nom de la défense des principes démocratiques en arriveront au coup
d'Etat du 11 janvier 1992 (2). C'est 2 I'analyse du premier de ces phénomenes que
sera consacrée cette étude.

I - L'ISLAM DANS LES CONSTITUTIONS ALGERIENNES

Composante indissociable de l'identité¢ nationale algérienne, 1'Islam est
apparu historiquement tres tot (3) comme un élément de la gendse des institutions.
Ainsi qu'en disposait le préambule de la constitution du 10 septembre 1963 (4) :
"I'Islam et la langue arabe ont été des forces de résistance efficaces contre la tentative
de dépersonnalisation des algériens menée par le régime colonial. L'Algéri¢ se doit
d'affirmer... qu'elle tient sa force spirituelle essentielle de l'Islam”. La Charte

(1) Abassi Madani et Ali Benhadj, rapporté par "Le Monde™ du 4 juillet 1991.

(2) Cf. Jean-Jacques Lavenue : " Aspects constitutionnels de la démission du Président de la
République et de l'interruption du processus électoral en Algérie le 11 janvier 1992." Les épisodiques
n° 6, 1992. G.R.E.l. Université de Lille II.

(3) Le F.L.N. lui-méme, le ler novembre 1954, proclamait son intention de restaurer I'Erat Algérien
'i%ns le cadre des principes islamiques”. Cf. Bruno Etienne : "Algérie, culture et révolution”, 1977, p.
(4) Cf. Revue algérienne des sciences juridiques politiques et économiques (R.A.SJ.P.E.), n° 1, janvier
1964, p. 84, préambule alinéas 9 et 10.
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nationale du 5 juillet 1976 (5), ayant repris la méme affirmation, soulignera :
"C'est dans un Islam militant, austere, mil par le sens de la justice et de 'égalité,
que le peuple algérien s'est retranché aux pires heures de la domination coloniale et
qu'il a puisé cette énergie morale, cette spiritualité qui I'ont préservé du désespoir et
lui ont permis de vaincre". Il se manifestera par la suite A travers une véritable
continuité dans les constitutions de novembre 1976 et de 1989. La constitution du
23 février 1989 traduira A cet égard un accroissement non négligeable de I'importance
accordée A I'Tslam.

A - La continuité constitutionnelle

Depuis son indépendance 1'Algérie aura connu trois constitutions. Toutes
paraissent devoir &tre liées au destin de leur promoteur : constitution du 10
septembre 1963 d'Ahmed Ben Bella, constitution du 19 novembre 1976 de Houari
Boumédiene, constitution du 23 février 1989 de Chadli Bendjedid. A des degrés
divers, mais de facon constante, I'Islam y apparaitra 2 deux niveaux : celui de la
définition de la société algérienne et celui des conséquences qui pourront en é&tre
tirées sur le plan institutionnel.

a) - La définition de la société algérienne par la constitution

Si, ainsi que I'écrivait Frangois Borella & propos de la constitution du 10
septembre 1963 (6), le texte constitutionnel ne créé pas la nation algérienne, il
contribue 2 1a situer : par la définition cxn'il donne de sa conception, (en tant que
groupe social), de 1a société algérienne. A cet égard les constitutions de 1976 et de
1989 ne varieront pas. L'Algérie est un pays de religion musulmane et de culture
arabe (7), "le peuple algérien est un peuple musulman” (8). Si le préambule de la
constitution de novembre 1976 n'y fait pas directement référence, la Charte
Nationale qui en définissait les objectifs (9) n'en situait pas moins la société A venir
dans les perspectives de 1'Islam (10). De son c6té l'article 19 (11) traitant de la
"Révolution culturelle” précisait bien qu'il s'agissait "d'adopter un style de vie en
harmonie avec la morale islamique”. En février 1989, avec la disparition de toute
référence 2 la révolution socialiste, 1'Algérie, se situant dans la perspective de
I'""épopée de I'Islam” revendiquera dans le nouveau préambule sa qualité de "terre
d'islam". L'Islam, on s'en rend compte, demeure constamment au cours de I'histoire
constitutionnelle algérienne caractéristique de la société que les constitutions
entendent régir. 1l en découlera nécessairement des conséquences quant a la prise en
compte de cette spécificité dans I'organisation constitutionnelle des institutions.

(5) Cf. ordonnance n° 76-57 du 5 juillet 1976 ; publication du F.L.N,, p. 21.

(6) Frangois Borella : "La constitution algérienne : un régime constitutionnel de gouveriiement par le
Parti", RA.SJ.P.E, n°l, janvier 1964, p.61 et ss.

(7) Préambule const. 1963, alinéa 9 et 10.

(8) Charte du 5/7/16, p. 21.

(9) Sur le réle de la Charte Nationale par rapport & la constitution, cf. art. 6 de la const. de 1976 et
Tinterprétation qu'en donne Tabrizi Bensalah dans "La République Algérienne”, L.G.DJ., 1979, p. 153.
(10) "La Révolution entre bien dans la perspective historique de 1'Islam. L'Islam, dans son esprit bien
compris, n'est lié & aucun intérét particulier, & aucun clergé spécifique, ni & aucun pouvoir temporel. Ni
le féodalisme ni le capitalisme ne peuvent le revendiquer ou s'en prévaloir. LIslam a apporté au monde
une conception trés élevée de la dignité humaine qui condamne le racisme, le chauvinisme,
Texploitation de 'homme par 'homme. Son égalitarisme foncier peut trouver une expression adaptée i
chaque ue”. Charte Nationale édition du lg.L.N., p- 21
(11) Art. 19 alinéa c, const 19 nov. 1976.
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b) - Les conséquences constitutionnelles de la prise en compte de la dimen-
sion islamique de la société algérienne

Contrairement 2 d'autres constitutions d'Etats arabes (12) les constitutions
algériennes de 1963 et 1976 ne commencent pas par l'invocation coranique "Au nom
de Dieu, le Clément, le Miséricordieux”. Elles n'en ont pas moins tiré d'assez larges
conséquences de I'appartenance de I'Algérie au monde musulman, Elles se traduiront
de manitres diverses sur le plan constitutionnel et formeront un acquis que ne pourra
pas négliger le législateur de 1989. Mais si elles expriment assez largement le fait
que la société algérienne est une société confessionnelle (13) on pourra a contrario
s'interroger sur le sens qui devra étre donné 2 Ia garantie assurée de certaines libertés
publiques.

Ainsi que V'écrit Henri Sanson (14) : "Puisque la société est musulmane,
I'Etat doit étre musulman”. Les différentes constitutions I'affirment : "L'Islam est la
religion de 1'Etat” (15). L'article 195 5) de la constitution de 1976 prévoit méme
expressément qu'aucun projet de révision constitutionnelle ne pourra porter atteinte &
la "religion d'Etat” (16).

Cette confessionnalité de 1Etat se trouvera signifiée par une multitude de
signes. Le Président de 1a République doit &tre de "confession musulmane” (17). S'il
jurait en 1963 de respecter 1a constitution "par Allah le Tout Puissant” (18), il préte
serment depuis 1976 "de respecter et de glorifier 1a religion islamique” (19). Le
drapeau algérien est aux couleurs de I'Islam (20). Le sceau de 1'tat est frappé aux
armes de 1'Islam. Il existe un ministére des affaires religieuses (21) et un Conseil
Supérieur Islamique (22) chargé de donner des consultations juridicothéologiques.
L'éducation nationale est organisée sur le principe de I'école unique qui dispense elle-
méme l'enseignement de la morale et de la religion (23). Elle apparaitra également
bien au-dela de la constitution dans l'organisation quotidienne de la vie publique
(24).

La référence constante 2 I'Islam comme religion de I'Etat, voire dEtat (25),
va poser le probleme de 1a nature des droits reconnus par les constitutions et de
I'étendue des garanties qui leur seront accordées. A cet égard une différence tres nette
doit étre faite entre 1a constitution de 1963 et celles qui lui succéderont. Si 1a
constitution de 1963 fait expressément référence en ce domaine 2 1a Déclaration

(12) Constitution tunisienne du 1/6/1959, par exemple.

(13) Sur le caractére "confessionnel” de la société slgérienne cf. Henri Sanson "Laicité algéro-
islamique”, Pouvoirs - 12, 1979, pp. 11-116.

(14) Henri Sanson : "Statut de I'lslam en Algérie”, Annuaire de ' Afrique du Nord, 1979, p. 96.

(15) CA. articles 4 de la const de 63, 2 const 76 et 89.

(l%)nOn sifnalera A ce propos le lapsus calami révélateur du "religion de 1'tat™ de l'article 2 A "religion
d’Etat" de l'article 195.

(17) L'article 39 alinéa 3 de la constitution de 63 dit "musulman”, les articles 107 de 11a const. de 76 et
70 de celle de 89 disent : "confession musulmane”.

(18) Art. 40 const 1963.

(19) Art. 110 const 1976, repris par art. 73 const. 1989.

(20) Art. 6 const. 1963.

(21) Depuis avril 1977, antérieurement ministére du Culte depuis 1970 et ministere des Habous depuis
le 27 mbre 1962.

(22) Créé par un décret du 13 février 1966, rattaché & Vorigine au Minisiere des Affaires religieuses,
lui-méme rattaché directement 2 la présidence de la république.

(23) Depuis 1966 et I'ordonnance du 21 mars 1967,

(24) Ainsi que le relave Henri Sanson, op. cit. p. 96 : "Les fétes qui rythment le calendrier sont, les
unes, i caractére simplement national, et, les autres, & caractére proprement islamique. Le repos
hebdomadaire est celui du vendredi. Durant le Ramadhan les horaires de travail sont adaptés. Cest
1'Etat qui organise le pelerinage & la Mecque. L'élevage du porc est interdit. La vente d'alcool est
interdite aux musulmans. Les abattages publics se font rituellement etc...".

(25) Art. 195 2) de la const. de 1976.
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universelle des droits de I'homme (26), les constitutions de 76 et de 89 deviennent
beaucoup moins précises. L'une (27) et l'autre (28) traitent certes des "droits de
I'homme" mais la référence "universelle” de 1a déclaration du 10 décembre 1948 a
disparu. On peut s'interroger des lors sur l'existence d'une conception "islamique”
des droits de I'nomme (29) que l'on pourrait &tre tenté d'opposer a la conception
"laique” de la déclaration universelie des Nations Unies. Or si I'on compare l'article
2 de la déclaration universelle (30) 2 laquelle faisait référence la constitution de 63
aux articles correspondants des constitutions de 76 et 89 on s'apergoit que la grande
différence repose sur la disparition de l'interdiction de discrimination fondée sur la
religion. On peut remarquer également que si la constitution de 1976 garantit la
liberté de conscience (31) elle ne garantit pas formellement la liberté des cultes ce
qui correspond assez bien 4 1a volonté affichée "d'adopter un style de vie en harmonie
avec la morale islamique..." (32). La constitution de 1989 reprendra quasi
textuellement en son article 35 le libellé de celle de 1976. C'est en tenant compte de
ces acquis que devra étre étudiée Ia spécificité de la constitution de février 1989.

B - L'islam dans la constitution actuelle

La constitution du 23 février 1989 est marquée par une double originalité.
Celle de se vouloir I'instrument de la démocratisation de 1'Algérie, d'une part. Et
dans le méme temps d'accentuer ses références A 1'Islam. Certains y verront une
concession faite par le Président Chadli A 1'Islam dont il s'est un temps servi pour
lutter contre l'aile gauche du FL.N. et mettre un terme au régne du parti unique
(33). D'autres y verront l'entreprise d'un apprenti sorcier dont le résultat sera mesuré
aux municipales de juin 1990 (34) et au premier tour des législatives du 26
décembre 1991. Cette avancée de la religion dans les institutions se traduira
notamment par l'invocation & "Dieu le Clément, le Miséricordieux”, par la
constitutionnalisation du Haut Conseil Islamique (35), par la garantie express des
biens "Wakf" (36). Elle se mesurera surtout 2 la rédaction de I'article 9 alinéa 3 de 1a
nouvelle constitution dont on ne trouve pas d'équivalent dans les précédentes. Celui-
ci stipule en effet: "les institutions s'interdisent... les pratiques contraires 2 la
morale islamique”. On peut alors s'interroger sur le sens, ou la lecture, qui pourra
étre faite - ou que le gouvernement pourrait étre sommé de faire - des articles 30, 31,

(%{6) Art. 11 const. 1963 : "La République donne son adhésion & la déclaration universelle des droits de
1'Homme".

(27) Art. 39 const. 1976 : "Les libertés fondamentales et les droits de I'homme et du citoyen sont
garantis. Tous les citoyens sont égaux en droits et en devoirs. Toute discrimination fondée sur les
préjugés de sexe, de race ou de métier est proscrite”.

(28) Art. 28, const 89 : "Les citoyens sont égaux devant la loi, sans que puisse prévaloir aucune
discrimination pour cause de naissance, de race, de sexe, d'opinion ou de toute autre condition ou
circonstance personnelle ou sociale” et 31 : "Les libertés fondamentales et les droits de 'Homme et du
citoyen sont garantis”.

(29) Rappelons qu'il existe une "déclaration islamique universelle des droits de I'homme” rédigée a
l'initiative du Conseil Islamique pour 1'Europe et proclamée le 19 septembre 1981 i Paris dans les
locaux de I'Unesco, par M. Azzam, Secrétaire général du Conseil Islamique. Le texte en a & publié
notamment par Bruno Etienne dans "L'islamisme Radical” en 1987.

(30) "Chacun peut se prévaloir de tous les droits et de toutes les libertés proclamés dans la présente
Déclaration, sans distinction aucune, notamment de race, de couleur, de sexe, de langue, de religion,
d'opinion politique ou de toute autre opinion, d'origine nationale ou sociale, de fortune, de naissance ou
de toute autre situation”.

(31) Art. 53 de la const. de 76.

(32) Art. 19 c) de la const. de 76.

(33) Cf. Jean-Jacques Lavenue : "La constitution algérienne du 23 février 1989 et la
désinstitutionnalisation du parti unique en Algérie”.

(34) Cf. i titre d’exemple Mohamed Harbi : "Un F.1.S. enfanté par le F.L.N.", "Le Monde", 21/6/1990.
(35) Art. 161 et 83 de la const de 1989.

(36) Art. 49 alinéa 3 de la const. de 1989.



Jean-Jacques LAVENUE 233

50 et 130 de 1a constitution (37) par rapport A cet article (38). La question se posera
également de savoir si la disparition expresse de l'article 42 de la constitution du 19
novembre 1976 (39) ne constitue pas une possibilité de lecture restrictive de ces
droits donnée en gage 2 un Islam momentanément utile ?

Quoi qu'il en soit, on peut se demander si les mécanismes mis en place par la
nouvelle loi fondamentale pour développer 1a démocratisation du pays, dans un
contexte islamique, peuvent conduire A terme 1Tslam 2 menacer la constitution ?
Nous verrons que s'il a pu paraitre un temps en aller ainsi sur le plan politique, les
textes constitutionnels ont largement fourni aux pouvoirs publics les moyens de se
&fendre.

Il - LA CONSTITUTION MENACEE PAR L'ISLAM

La plus grande nouveauté de la constitution du 23 février 1989 réside en son
article 40 qui, en reconnaissant le "droit de créer des associations a caractére
politique” A ouvert la voie de la démocratie A 1'Algérie. C'est au nom de cet article
que se constitueront trés rapidement un certain nombre de partis religieux (40) dont
certains contesteront les principes posés par la constitution. Le plus important de
ceux-ci est le F.I.S. dont la tendance la plus radicale a ouvert la crise de juin 1991,
avant peut-étre de s'épanouir dans la clandestinité 2 partir du 4 mars 1992 (41),

A - Les partis islamiques produits de la constitution de 1989

Si le courant islamiste en Algérie n'est pas une création récente, sa
structuration en partis politiques résulte de la réforme constitutionnelle de février
1989. En cela la constitution aura eu incontestablement une fonction
révolutionnaire. Cette structuration nouvelle permettra de comprendre que le F.I.S.
ne peut &tre considéré comme l'organisation représentative unique d'un mouvement
qui est loin d'étre monolithique (42). Mais aussi d'expliquer les difficultés

(37) L'article 30 concerne la finalité des institutions définie entre autres comme 1'épanouissement de la
personne humaine ; I'article 31 les libertés fondamentales et les droits de 'homme ; l'article 50 le droit 2
I'enseignement ; l'article 131 les fondements de la justice. On pourra noter que le Premier ministre
Mouloud Hamrouche a déclaré "1'Ecole algérienne ne saurait étre laique”, lors de la séance de cléture
du colloque national sur la didactique des disciplines scientifiques. Cf. "El Moudjahid”, 13 mars 1991, p.

5.

(38) Cette interrogation pourra &tre éclairée par 1'observation que fait Ali Merad dans son ouvrage
"L'Islam contemporain”, P.U.F. 1990, p. 10, lorsqu'il écrit : "Des multitudes musulmanes se dressent
contre certains modéles culturels et politiques od elles voient l'incarnation d'un Occident qu'elles
récusent. Ainsi la laicité, la Mixité des sexes, la démocratic méme sont elles rejetées comme signe d'un
"alignement” et d'un aveu de dépendance i l'égard de l'occident. Dans bien des cas, pour la conscience
collective, adopter des valeurs véhiculées par le modernisme (A références judéo-chrétiennes ou
matérialistes), c'est renier les valeurs qui ont fait l1a grandeur de 1Tslam & ses débuts ; c'est rompre le
consensus commupautaire et risquer de compromettre la cohésion de 1'Umma, ce corps social et
mystique, cette patrie spirituelle transcendant toutes les patries terrestres”.

(39) Art. 42 : "Tous les droits politiques, économiques, sociaux et culturels de la femme algérienne sont
garantis par la constitution”.

(40) Contrairement 2 la Tunisie qui, considérant que la religion appartient i tout le monde, refusera la
constitution de partis confessionnels. Ce qui fera également écrise, & propos de l'islamisme algérien,
par Mohamed Arbi (Jeune Afrique plus, septembre 1990, p. 32) : "Sa légalisation a accéléré son
ancrage dans les masses et en a fait un interlocuteur incontournable”.

(41) Date de l1a dissolution du FIS par la chambre administrative de la Cour d'Appel d'Alger.

(42) En dehors de ce que l'on peut considérer comme la "mouvance islamique” d'autres partis powrront
fort bien se réclamer également de références i I'Islam. A titre d'exemple on citer le cas du
Parti du Renouveau Algérien (P.R.A.), agréé en novembre 1989, dirigé par Nordine Boukrouh et
Lounes Kellal. Ce parti revendique "l'authenticité par 'lslam et I'efficacité par la libre entreprise”. 11 est
favorable au respect et 4 la mise en ceuvre de la constitution de 1989.
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d'adaptation de certains de ces partis 4 ce que d'aucuns peuvent considérer comme les
reégles d'une vie politique modeme (43).

Parmi les 58 formations politiques reconnues en Algérie au 26 décembre
1991, 8 partis au moins se réclament de 1'Islam :

- Le Front Islamique du Salut (F.1.S.) : créé le 18 février 1989 a 1a Mosquée
Al-Sunna de Bab el-Oued, a ét€ reconnu en tant que parti le 6 septembre 1989,
Parmi les figures de proue de ce mouvement on peut citer les cheikhs Abassi
Madani, Abou al-Amine Benazzouz Zebda, Ali Benhadj, Mohamed Karrar, Mohamed
Said. Revendique 3 millions d'adhérents.

- Rabitat al-Dawa al Islamiyya (Ligue de I'appel islamique) : fondée en 1989
par le cheikh Ahmed Sahnoun qui a 85 ans fait actuellement figure de pere spirituel
de lislamisme en Algérie. Se situe dans la lignée des Oulémas historiques et a
vocation au rassemblement. A mis plusieurs fois en garde contre les pulsions
totalitaires du F.LS..

- Al-Irchad wal-Islah (Orientation et réforme) fonde fin 1988, depuis mars
91 : Hamas (= initiales arabes du Mouvement de 1a société islamique) : présidé par
cheikh Mahfoud Nahnah.

Prone I'établissement d'un Etat islamique tout en respectant "les étapes, les
données objectives et la réalité algérienne, loin de tout fanatisme". Inventeur d'un
concept de "Chourakratiya” tentant d'unir I'antique concept islamique de "Choura"
(conseil, consultation) aux conceptions modemes de la démocratie.

- Al-Nahda (Mouvement de la renaissance islamique) : fondé par 'Tmam
Abdallah Djaballah, 1égalisé depuis décembre 1990. Particuli¢rement influent dans
1'Est. En désaccord avec le F.1.S., plus proche des théses d'Hamas. Dialogue avec le
F.LN..

- Al-Oumma (la communauté musulmane, la nation islamique) dirigé par
Benyoussef Benkhedda, président du G.P.R.A. en 1961. Prone I'ancrage de l'islam
dans la personnalité politique et culturelle algérienne. Dominé par la personnalité de
son fondateur.

- Parti du Rassemblement arabe islamique (P.R.A.L): dirigé par Ali
Zeghdoud, 1égalisé en septembre 1990. Revendique la généralisation de I'arabe 2 tous
les secteurs de 1a vie publique en Algérie et un systéme pédagogique s'inspirant de la
Charia.

- Hezbollah algérien : dirigé par Jamaleddine Bardi. Apparu en mars 1990,
Souhaite l'organisation de la société algérienne sur la base d"une mise en
application totale du Coran et de 1a Sunna”.

- L'Association des Oulémas : d'Ahmed Hamani et Mohamed Tahar
Foudhala, égalisée en mars 1991. Se présente comme le prolongement de celle
créée en 1931 par Abdelhamid ben Badis dont elle souhaite continuer le courant.

- El Diazair musulmane contemporaine : d'Ahmed Benmohamed, née en juin
1991. Se place dans la mouvance des organisations islamiques modérées.

A cbté de ces formations reconnues doivent &tre signalés des groupuscules
extrémistes plus ou moins occultes et manipulés par certains de ces partis ou
tendances de ces partis. On citera pour mémoire : Al-Takfir wal-Hiira
(Excommunication et Hégire), Jamaat Al-Hidaya al-Islamiya (Groupes de

(43) Georges Marion rapporte dans "Le Monde” (4/7/1991) une réflexion d'un membre du
gouvernement qui nous parait trds révélatrice de cette volonté des gouvernants algériens d”amener”
par la constitution et la loi & une vie politique moderne, lorsqu'expliquant qu'il n'est pas question
d'interdire le F.LS. il déclare : "On va leur donner 1'opportunité de faire de 1a politique et non plus de
T'agitation révolutionnaire”.
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T'orientation islamique), Al-Sunna wal-Charia (Tradition et loi islamique) : a adhéré
au F.1.S. tout en préservant sa structure, les "Afghans” ou "Pakistanais” etc..

B - Les partis islamiques et la constitution de 1989

Les différents partis islamiques que nous venons de citer n'ont pas de
profondes divergences de programmes. Soubaitant tous A terme I'avénement d'une
société islamique, 1a constitution actuelle sera loin de leur paraitre en ce domaine
suffisante. Leur différence se fera surtout au niveau du choix tactique et de la
violence qu'il mettront a contester la constitution. On a vu 2 cet égard que l'attitnde
d’Ennahada n'était pas celle du F.LS. qui en ce domaine ira jusqu'a tenter avec succes
de s'opposer au fonctionnement normal des institutions en empéchant notamment le
déroulement normal des législatives.

a) - Le F.L.S. et la constitution

Les diverses déclarations qu'ont pu faire les représentants du Front islamique
du Salut concernant la constitution et les principes qui y sont affirmés ne prétent
pas 2 la moindre confusion. Elles découlent du principe général résumé par Abassi
Madani dans la formule : "pas de Charte ni de Constitution. Seul le Coran" (44).
Dans son programme du 7 mars 1989 (45) le F.L.S. en a précisé le contenu :

"- le peuple algérien est musulman, en conséquence de quoi 1'Tslam est le
cadre et la référence idéologique de l'action politique et le recours idéologique le plus
fiable pour fonder un projet politique a la mesure de la crise ;

"- seul le principe de s'en tenir A la Charia islamique et & sa méthode
équitable, modérée et exhaustive, A 1a raison, 2 l'intérét et au réel, permet de traiter
toutes les questions ;

"- 1a législation doit se soumettre aux impératifs de la Charia ;

"- toutes les instances de l'exécutif doivent €tre réformées : présidence,
gouvernement, département, commune..."

Dans le style qui lui est particulier Ali Benhadj, de son cOté, affirmera : "Je
suis les commandements de Dieu. Quant au droit positif (celui des hommes), je le
piétine” (46).

Sur 1a base de cette affirmation préalable et de I'interprétation que prétend en
donner le Front islamique, les différents principes posés par la constitution de février
89 feront 1'objet des jugements les plus tranchés. Il suffira d'en faire un trés rapide
florilege.

La démocratie est "un concept étranger, et un mot qui n'existe dans aucun
dictionnaire de langue arabe ni dans le Coran, ni dans la Sunna” (47). "La démocratie
est un péché” (48). "Si la démocratie est un cadre de dialogue et de respect de
I'opinion, nous sommes d'accord avec ce concept. Par contre nous n‘accepterons pas
que 1'élu... soit en contradiction avec I'Islam, la Chariaa, sa doctrine et ses valeurs”
(49).

242) A.F.P. reprise pa\r( "Le Monde", 2/791. 1S Voix do N 990

45) Rapporté par C. Vincent : "Le Programme politique du F.I.S.", Voix du Nord, 14 juin 1990.

(46) A.F.P. reprise par "Le Monde". 20/6/1991. Algérie Actualit