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L 'tntvo

Etienne Casimir, rédacteur en chef

Sorti du chaos, le monde se trouva doté de guatre saisons, de quatre points cardinaux et
de quatre éléments ; puis surgirent les hommes qui durent juger, ingratitude oblige, la
création trop saisonniére, trop cardinale, trop terre a terre... et, afin de ne pas étre en
reste avec leur créateur, inventérent a leur tour les arts, pour en choisirent quatre — a
I'origine du moins —, majeurs. Un petit peu plus tard (...) — mais événement tout aussi
considérable ! — la Revue de droit d’Assas donne naissance a sa quatrieme parution, ou
—vous 'aurez compris — les arts (et le quatre...) feront florés.

La littérature disputera en effet son rang a I'architecture dans ce numéro de votre revue,
qui se veut bien structurée, charpentée de ses quatre parties qui sont de fondation.

La peinture aura, elle, la premiére place dans notre Grand Un — Autour du droit avec le
portrait haut en couleurs du professeur Francois Terré. A n’en pas douter, la composition
« sortira de la toile », et cela d'autant plus qu’elle est signée d'une main de maitre, celle
du professeur Denis Mazeaud.

La musique, a quatre temps, a quatre mains, aura également ses interprétes grace aux
professeurs Léna Gannagé et David Chilstein dans un débat qui portera, dans ce numéro,
sur la délicate question de la compétence universelle. Gare aux variations et dissonances !

Puis, comme dans chacune de ses parutions, les acteurs de votre RDA feront — art majeur
en I'occurrence ! — leur cinéma, et se plieront en quatre pour vous livrer... quatre articles
hétéroclites, humoristiques ou scientifiques. Vous pourrez d'abord voyager, sans montage
ni effets spéciaux, aux quatre coins du monde sur les themes du transsexualisme en Europe
ou des révolutions dans les pays arabes. Pour les plus casaniers ensuite, entre les quatre
murs de I'Université, vous trouverez tout ce qui est nécessaire pour une bonne rentrée a
Assas, avec un gros plan sur la toute nouvelle Ecole de droit, puis, en contrechamp, un
dictionnaire des idées recues un brin parodique...

Dans notre Grand Deux — Au tour du droit ensuite, lois et jurisprudences deviendront
matériau pour les sculpteurs du droit. Apres le droit privé dans notre précédente parution,
place au droit public : d"éminents auteurs s'interrogeront sur leur propre réle, sur la part
de la doctrine dans la création du droit. Certains la descendront d'ailleurs de son piédestal,
en lui attribuant une part « trés minime ». L'art pour I'art en somme ? L'opinion ne laissera
pas de marbre...

Dans les actes de notre trés théatral colloque annuel enfin, la revue conjuguera arts et
métiers sur le théme du secret et des professionnels. Sous les feux de la rampe, journalistes,
avocats et banquiers frapperont les trois coups, et vous diront tout sur... ce qu'ils ne
peuvent pas dire !

A vous, amis, lecteurs, auteurs qui avez abandonné avec un brin de nostalgie votre
serviette de plage pour une plus austere, emplie de cours, dossiers et... d'articles pour le
prochain numéro, bonne rentrée !
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Grand Un * Autour du droit
Grand A ¢ Du droit et des hommes

Crédits photo : ASMP/Brigitte Eymann

nd A :

[’Homme du droit

Dans chaque numéro, la RDA dresse le portrait d'un « Homme du droit »
qui, par son parcours, a laissé son empreinte dans le monde juridique.
Pour ce numéro, place a un Immortel...

Francois Terreé :
libre, I'espiegle

Frangois Terré veut te rencontrer. Déjeunons ensemble jeudi
« aprés mon cours ! Rendez-vous salle Goullencourt au
Panthéon a 12 h 30 ». C'était il y a prés de vingt ans, je crois, c'était hier,
donc... Je me revois entrant dans ladite salle, un peu en avance pour ne
pas faire attendre la puissance invitante, pas trés a I'aise dans mes petits
mocassins : j'allais quand méme déjeuner avec un mythe... « Ah, alors
c’est lui le dernier rejeton de la tribu ! » Je balbutie un timide
« bonjour... » Francois Terré vient de faire irruption, il me tire par le bras,
non sans m’avoir présenté a quelques collégues qui trainaient leurs
toges dans les parages : « vous connaissez le dernier des Mazeaud ? »
J'esquisse un sourire niais en guise de présentation... « Allez, on va
chercher Frisette, je commence a avoir faim, moi !!! » Et nous voila
partis a grandes enjambées dans les couloirs du Panthéon... Soudain,
arrivés devant une salle de cours, Francois Terré se saisit d'une table sur laquelle il grimpe et fait de
grands signes a travers la vitre qui surplombe la porte en scandant « on a faim, on a faim !!! »
Du déjeuner que nous partageames, ce jour-la avec Marie-Anne Frison-Roche, je ne me souviens
guére. En revanche, je me rappelle parfaitement m’étre dit en regagnant mes pénates ban-
lieusardes de I'époque « ce mythe est un sacré pitre »...

Prés de vingt ans plus tard, et quelques dizaines de colloques, congres et missions passés en
commun, je retrouve Francois Terré, qui a accepté de se livrer au jeu de l'interview que je lui ai
proposée en vue de brosser son portrait, dans la cour d"honneur du Panthéon, entouré de quelques
membres du personnel administratif qui rient de bon cceur a ses facéties. « Ah, voila, le petit
Mazeaud, allez au boulot ! ». Je présente I'immortel a un jeune doctorant qui passait par la et qui reste
bouche bée aprés avoir assisté a une scénette improvisée dans laquelle Francois Terré a fait ressurgir
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Grand Un « Grand A « Petiz un: IHomme du droit

du passé quelgues anciennes gloires du Panthéon... « N'oublie pas que si tu as un petit réle de figurant
dans ta prochaine piéce, je suis partant... »...

« Faites-moi taire cette voliere | » s'exclame mon invité en prenant place aux Fontaines, cantine
officieuse des facultés de Paris centre, pour saluer a sa facon la table voisine qui manifeste un peu
bruyamment on ne sait quel événement. Manifestement mon « client » est en forme, comme les deux
heures qui vont suivre, avec une belle bouteille de Sancerre rouge pour unigue témoin, vont me le
confirmer. Devant moi, j'ai le Francois Terré des bons jours, conteur infatigable, facétieux, inclassable,
provocateur (« non, blasphémateur », lui répliqua un jour Carbonnier), farceur, féroce (« les énarques,
ces caniches de salon »), déroutant, espiegle...

On attaque les hors-d'ceuvre et on ouvre rapidement la boite aux souvenirs... La famille : Saint-
Cyriens, polytechniciens, inspecteurs des finances, « c’étaient des subordonnés, moi, je voulais étre
libre », le pére éleve de Demogue a la Faculté de Droit de Paris... L'enfance, « foutu a la porte des
scouts parce que j'avais décidé, lors d'un camp, de supprimer tous mes insignes pour les remplacer
par des badges rouges, couleur coco...Ramené par les curés a ma famille... »... La guerre, « avec
les éleves juifs de Janson de Sailly qui décousaient leurs étoiles jaunes pour que je les emméne
au cinéma ». ..

On passe au plat de résistance, place a I'’Alma mater ! Lycée Henri IV, écceuré par I'abus de thémes
latins dont on le gavait... Courage, fuyons ! Adieu, la prépa a Normale-sup ! Bonjour a la Faculté de
Droit de Paris et a la Sorbonne pour les lettres | Les études, brillantes. Ses maitres, « Le Bras en droit
canon, Hamel en droit des affaires, Niboyet en droit international privé ». La thése, un classique parmi
les classiques, « avec un Mazeaud, Léon, dans le jury que présidait Le Balle »... Le concours
d’agrégation, « écris bien que je m’honore d’avoir été collé a mon premier concours présidé par
Becqué ! C'est Solus qui m'a agrégé deux ans plus tard ». Les camarades de promo, « Derruppé,
Didier, Bonnassies, Cabrillac, Bredin major... » La carriére, « le Cambodge, années bénies... Yvonne
Bongeére, Alain Plantet... Débat furieux entre colleques : la noix de coco désaltere-t-elle ou ne
désaltére-t-elle pas ?... A chaque mort d’un bonze, trois jours de vacances... Norodom Sihanouk qui
connaissait par coeur le répertoire de Fréhel... L'ambassadrice d’Australie qui, s'exprimant en
cambodgien, confond deux mots et profere ainsi une épouvantable injure en pleine cérémonie
officielle... » Faculté de Droit de Paris, les collégues, « les charmants amis : Jean Foyer, Henri Motulsky,
Bruno Oppetit, Jean-Claude Soyer, Georges Durry, Gérard Lyon-Caen, Jacques-Henri Robert, Yves
Lequette, Philippe Simler, Marie-Anne Frison-Roche, Nicolas Molfessis », ceux qu'il admire,
« Carbonnier, le plus grand... Le Balle, mon maitre a penser pour I'enseignement... Einsenmann ». Les
étudiants, « La joie d’enseigner... L'immense responsabilité de les entrainer dans la carriere... D'abord,
je les forme, ensuite, je les déforme... Les étudiants sont d’une immaturité sentimentale
exceptionnelle... Faut qu'ils sentent qu’on les aime »... Francois Terré, professeur chahuteur, la
référence : « je fais mes cours comme Terré, naguére, debout et sans note ! Pas toi ??? » s'étonnérent
naguére mes nouveaux collégues lors de mon arrivée au sommet de la rue Soufflot... La formation
du juriste, « pas compliqué ! Au menu des trois premiéres années : droit romain, droit des obligations,
procédure civile, droit international privé, le tout en grande quantité. En quatriéme année, les langues
et le droit comparé »... « De toute facon, choisissez les enseignants, pas les matiéres, voila ce qu'il
faut leur dire aux étudiants... » La direction du laboratoire de sociologie du droit, « son premier local
était une ancienne usine de fabrication de suppositoires... j‘ai succédé a Carbonnier, un homme d’une
gentillesse... Henri Mazeaud, lui, n'aimait pas la sociologie, les enquétes d’opinion et tout le toutim. .. »
La direction de theses, « j'ai récupéré a une époque toutes les théses de Bredin ; que des gens de
gauche, Antoine Lyon-Caen, Dany Cohen... »

On attaque le fromage, le temps d'évoquer Francois Terré législateur. Législateur positif, en premier
lieu, conseiller technique de 1960 a 1967 au cabinet de Jean Foyer, « le grand garde des Sceaux du
XXe siécle, avec Badinter, le saltimbanque des droits de I'Homme », « avec Marie-France Garaud,
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Grand Un * Grand A  Petit wn: 'Homme du droit

chargée de mission, redoutée par certains car tres intelligente »... Les souvenirs se bousculent au
portillon, la bouteille de Sancerre touche a sa fin... « La réforme de la filiation, réussir a concilier le
papiste (Foyer) et le cévenol calviniste (Carbonnier) ; la loi sur les tutelles, parfaite, mais échec dans sa
mise en ceuvre, la reddition des comptes a été confiée a des donneurs de coups de tampons, comme
I'a écrit Carbonnier, I'inspirateur, la plume et I'esprit de cette épopée législative , la loi sur les régimes
matrimoniaux, premiére fois que la sociologie a été exploitée, six frangais sur dix étaient alors
convaincus qu'ils étaient mariés sous le régime de la communauté universelle... »... Législateur
prospectif, en second lieu... La légende de la réforme du droit des obligations, I'arlésienne... : « fa
lettre écrite avec Ghozi et Lequette a Chirac, pas de réponse ; le colloque de Sceaux sur le droit
européen des contrats organisé par Dominique Fenouillet et Pauline Rémy-Corlay ; Pierre Catala entre
en jeu, amitié de trente ans..., débats, dispute, réconciliation, fidélité »... Les projets estampillés Terré :
Contrat (« la cause est entendue ! »), Responsabilité (« la peau de banane de la responsabilité des
sociétés meres du fait de leurs filiales... »), Régime des obligations... Et maintenant ? « Une
ordonnance pour faire passer la réforme du droit des obligations. Mieux vaut une compétence
technique, qu’une démocratie fatiguée ! »

Vient le dessert et le temps des bons mots et des petites vacheries estampillées Terré : « Quand
Cornu faisait du Cornu, c’était remarquable, quand il faisait du Carbonnier, c’était du biscornu ; dans
la magistrature, I'ingratitude est la forme extréme de la reconnaissance , le point commun entre
I’Académie et I'opéra de Paris ? Beaucoup de vieux et pas assez de toilettes... ; I'arrét Lunus sur la
réparation du préjudice moral dd a la mort d’un cheval ? Pendant le délibéré, le Président va soulager
un besoin naturel, il était contre... Les autres ont voté pour pendant son absence... C'est I'arrét
pipi, la meilleure maniere de triompher de ses ennemis ? Leur survivre I »...

Le café est servi | Des regrets ? « J'aurais aimé étre philosophe... Faire de la politique aussi... En
1967, Marie-France Garaud m’a proposé d‘entrer en politique : député a Lille, campagne contre un
baron du front populaire... Aprés réflexion, j'ai dit non... Trop jaloux de ma liberté et de mon
indépendance... Pas fait pour étre un godillot... »... « J'ai claqué trop vite la porte de I'association
Capitant... Incompatibilité d’humeur avec le président d’alors... Avec le recul, je ne regrette pas,
puisque cela a permis a Philippe Malinvaud d’en prendre les rénes avec le succés que I'on sait, j'aurais
probablement fait moins bien... »

Trois gouttes de digestif... Un projet ? « Ecrire un grand livre de philosophie du droit : Le fait dans
le Droit... L'important, ce que n‘ont pas compris les positivistes, c’est la distance entre le fait et la
régle... »

On se sépare... J'ai oublié tant de themes et de questions... Francois Terré, auteur, les précis Dalloz,
les Grands arréts de la jurisprudence civile, etc. « Pas grave, les écrits restent, parait-il... »... L'institut,
« J'al encore toute la vie devant moi pour parler de ma condition d’immortel »... Nous remontons et
redescendons la rue Soufflot plusieurs fois, bavardages de potaches, on se sépare, il s'en va d'un petit
signe de la main, « A bientét, ami... »

Un dernier souvenir... Octobre dans les Pouilles, il y a deux ans... Le colloque est terminé, on dine
avec nos hotes italiens, on fraternise, Francois Terré tréne au centre de la table, distille ses
plaisanteries et ses gouttes de venin, la soirée s'anime, le chianti coule a flots, on parle de plus en plus
fort, la nuit s'étire ; avec Thierry Revet, mon frére naturel, nous entreprenons de faire découvrir
I'intégrale des répertoires de Piaf et de Brel a nos amis transalpins... « Mon Dieu, mon Dieu ; Fernand ;
Padam... Padam ; J'arrive ; Non, je ne regrette rien »... Francois Terré, chef de cette chorale
improbable, annonce les titres que nous entonnons a tue-téte et reprend nos refrains en cheeur...
Cette nuit-la, je crois qu’il était un peu reparti dans son cher Cambodge de jadis, ses nuits conviviales,
sa douceur de vivre, c'était hier...
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Grand n ¢ Autour du droit
Grand A ¢ Du droit et des hommes

droit au debat

Le droit, c'est I'art de la controverse ! La RDA se mue, le temps d'une
discussion, en une aréne cordiale ou s'affrontent plusieurs spécialistes sur
un théme polémique.

La compétence universelle

David Chilstein

Professeur a 'université d'Artois

Directeur du pdle « Droit pénal » de Trans Europe
Experts (TEE)

Léna Gannagé
Professeur a PUniversité Panthéon-Assas

Question 1 : comment pourriez-vous définir la notion de compétence universelle ?

Léna Gannagé

La notion de compétence universelle n'est pas des plus limpides. Elle est fondée sur I'idée respectable
qu'il existe un certain nombre de valeurs universellement partagées qui justifient que les tribunaux de
tous les Etats du monde puissent se déclarer compétents pour poursuivre des crimes d‘une particuliére
gravité notamment — mais pas seulement — les génocides, crimes contre I'humanité, crimes de guerre.
Elle consacre d'une certaine maniere ce que Donnedieu de Vabres appelait « |'universalité du droit de
punir ». C'est autrement dit « I'humanité tout entiere » qui est en charge de protéger certaines valeurs
partagées par tous.

Cette idée trés noble sur le plan des principes va se traduire concretement par la possibilité pour les
tribunaux d'un ordre juridique donné de se déclarer compétents alors méme que l'infraction n'a pas été
commise sur le territoire de I'Etat du for et que les personnes poursuivies ou les victimes n‘ont pas la
nationalité de celui-ci. Autrement dit, elle va permettre de fonder la compétence des tribunaux répressifs
d'un Etat donné dans des hypothéses ou I'infraction n’entretient pas de rattachements significatifs avec
celui-ci, voire méme pas de rattachement du tout. Sans doute, dans sa forme la plus répandue, la
compétence universelle suppose-t-elle, a tout le moins, la présence du suspect sur le territoire du for, mais
elle peut revétir également une forme plus absolue et beaucoup plus controversée a travers la
compétence in abstentia ou compétence par défaut. C'était le cas, par exemple, de la loi belge du
16 juin 1993 sur la compétence universelle qui avait permis d’engager des poursuites a I'encontre de
hauts dirigeants alors méme qu'ils ne se trouvaient pas sur le territoire belge.
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David Chilstein

Effectivement, la compétence universelle permet & un Etat d'affirmer la vocation répressive de ses
juridictions a I'égard d'infractions particulierement graves qui ne présentent aucun lien objectif avec
lui. En cela réside toute sa singularité. En vérité, elle se présente rarement a I'état pur. La plupart du
temps, elle est conditionnée au fait que I'auteur présumé des faits se trouve sur le territoire de I'Etat
qui prétend I'exercer (forum deprehensionis). Mais, comme I'a expliqué Léna Gannagé, certains Etats
ont cru pouvoir I'exercer in abstentia. Il faut bien comprendre que ces deux formes de la compétence
universelle n‘ont pas du tout la méme signification dans I'ordre international. L'Etat qui met en ceuvre
sa compétence répressive a I'égard d'un individu qui se trouve sur son territoire signifie au monde qu'il
n‘entend pas étre un refuge pour les auteurs des violations les plus graves du droit international
humanitaire, qu'il n’est pas une terre d'asile pour les bourreaux de la planéte. En revanche, I'Etat qui
affirme sa compétence répressive sans condition de présence de |'auteur sur son territoire se pense et
s'affirme dans I'ordre international comme le chantre de la justice mondiale, ou selon |'expression de
Beccaria, comme le « vengeur du genre humain en général ». C'est ce qui s'est produit en Belgique
apreés la loi de 1993 ; on a vu s'y multiplier les plaintes contre de nombreux dirigeants et chefs militaires
étrangers, y compris contre un général de I'armée américaine. Cela a été percu — pas totalement a tort
— comme une manifestation d'arrogance de la part de la Justice belge. La pression internationale a
cependant été si forte que la loi a finalement été modifiée dans un sens plus mesuré. Le méme
phénomeéne s'est reproduit en Espagne. L'aspiration des Etats & exercer unilatéralement la justice
universelle résiste mal a |'épreuve des rapports de force internationaux. N'est pas Justicier du monde
qui veut...

Question 2 : &tes-vous favorable a I'idée de compétence universelle et faut-il encourager
le recours a ce type de compétence ?

Léna Gannagé

De maniere générale, il est difficile de porter des jugements tres tranchés sur la compétence
universelle car elle est au centre d'enjeux extrémement complexes.

A n’en pas douter, elle est animée par les meilleures intentions, notamment par le souci de lutter
contre I'impunité. Elle évite ainsi que ceux qui ont commis des crimes d’'une particuliére gravité
échappent a la justice et continuent de vivre sans étre inquiétés de leurs actes, le plus souvent en
raison de la défaillance du systéme judiciaire de I'Etat sur le territoire duquel se sont déroulés les
crimes. Il sagit de faire peser un sentiment d'insécurité permanente sur la téte de chaque criminel en
I'empéchant de trouver refuge dans des Etats qui n’entretiendraient pas de lien particulier avec
I'infraction. C'est ce défaut de tranquillité des auteurs de crimes particulierement odieux qui en
constitue la raison d'étre.

Il est difficile toutefois d'occulter certains inconvénients qui lui sont presque consubstantiels. En se
contentant d'un lien tres lache de I'infraction avec I'ordre du for, la compétence universelle a pour effet
de donner compétence a un juge qui n'est pas nécessairement le mieux placé pour connaftre du litige,
un juge « venant de loin » qui ignore souvent tout du contexte dans lequel se sont déroulés les faits. Le
juge belge ou le juge espagnol sont-ils vraiment les mieux placés pour connaitre du génocide rwandais
ou des crimes contre I’humanité qui se sont déroulés en Argentine au moment de la dictature ?

Ces inconvénients peuvent étre aggravés par la coincidence des compétences Iégislative et
juridictionnelle qui domine encore dans une tres large mesure le droit pénal international. Le juge
compétent applique ainsi nécessairement sa propre loi pénale. Or il peut arriver que I'Etat dans lequel
sont survenus des crimes d’une particuliere gravité ait adopté une loi d’amnistie qui peut étre
nécessaire a la réussite d'un processus de paix. L'application systématique de la loi du for peut se
révéler alors particuliérement malvenue.
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Au nom de quoi par exemple un juge allemand ou espagnol serait-il autorisé a connaitre de crimes
commis pendant la guerre civile libanaise, alors méme qu’au Liban une loi d’amnistie a conduit a
empécher les poursuites pour tous les crimes perpétrés par les milices et les groupes armés pendant le
conflit ?

L'équilibre n'est pas évident a trouver entre le souci respectable de lutter contre I'impunité et celui
tout aussi respectable de trouver, pour mener a bien cette mission, ce que les internationalistes de droit
privé appellent le forum conveniens.

David Chilstein

Je partage I'avis de Léna Gannagé. L'idée est généreuse, mais il faut s’en méfier. Bien sirr, on ne
peut qu'étre sensible a la noblesse de I'objectif qui est de lutter contre I'impunité des grands criminels.
Mais les ressorts de cette compétence sont complexes. Elle ne repose pas uniquement sur I'idée de
justice ; elle est aussi une arme redoutable de politique internationale, et son exercice peut étre
aisément instrumentalisé. Certains Etats — en général les plus petits — |'utilisent pour s'affirmer dans
I'ordre international. Un éminent magistrat belge s'en félicitait ouvertement : « c’est le seul terrain sur
lequel un pays de dix millions d’habitants peut faire entendre sa voix ». On est alors plus proche de
la morale du ressentiment que de I'idée de justice...

Par ailleurs, les Etats occidentaux s’enthousiasment pour la compétence universelle tant qu'il s'agit
de I'exercer a I'encontre des dictateurs africains ou sud-américains. Mais c’est une vision un peu courte.
Les récents déboires le juge Garzon en Espagne montrent a quel point il est plus facile de juger les
crimes lointains que de se retourner sur son propre passé ! Tant que Garzdn s'intéressait a Pinochet,
on le portait aux nues. Dés lors qu'il s'intéressa aux crimes de la période franquiste, il fut cloué au pilori.
Cela est parfaitement compréhensible compte tenu des lois d’amnistie ayant refermé les plaies de la
guerre civile espagnole. Mais il devient du méme coup embarrassant d’admettre que la compétence
universelle implique, quant a elle, de mettre a I'écart les lois d’amnistie étrangeres. Cela est sans doute
vrai, mais signifie que I'exigence impérieuse de justice ne vaut que pour les grands crimes de contrées
lointaines... La justice pour les autres, mais pas pour soi-méme : c’est une conception particuliere de
I'idée de Justice.

Enfin, une certaine méfiance s'impose. Il est d'usage d'apprécier la compétence universelle
uniquement en tant que pays susceptible de devoir I'exercer. La tentation est assez naturelle. Mais il
faut bien se dire que I'exercice de la compétence universelle ne sera pas toujours a sens unique. Ainsi,
on ne pourrait strictement rien objecter si, demain, un juge chinois ou guatémaltéque se piquait de
rouvrir les plaies de la guerre d'Algérie, écartant a juste titre comme inopérantes nos propres lois
d'amnistie. Il faut étre fair-play quand on défend la compétence universelle. Viendra le temps, aussi,
ou n'importe quel pays du monde, y compris le moins démocratique, pourra demander compte, a la
France, de ses opérations extérieures. Sa motivation pourra a cet égard ne pas étre dictée par des
considérations de justice mais par le fait que I'exercice de sa compétence peut étre une arme de
politique internationale. Ce type de considérations échappe généralement aux pays qui ont certaines
aspirations éthiques mais qui n‘ont pas d’armée et vivent en réalité sous la protection de boucliers
militaires des pays dont ils voudraient par ailleurs juger I'action. C'est parfaitement leur droit. Il n’est
pas certain cependant qu'ils aient, pour ce faire, une parfaite légitimité.

Léna Gannagé

Il'y a dans cette derniére objection de David Chilstein deux aspects qui me paraissent devoir étre
distingués. Il serait évidemment préoccupant que des juges de pays non démocratiques entendent
exercer leur compétence universelle a I'égard de ressortissants francais qui auraient commis des crimes
internationaux en France ou ailleurs. Mais dans ce cas de figure, le danger vient d'abord du simulacre
de proces auquel s'exposent les Francais a I'étranger. Autrement dit, c'est moins la compétence
universelle qui est en cause que le critére méme de la justice qui fait défaut.
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La discussion sur les vertus de la compétence universelle n'a évidemment pas lieu d'étre si le droit
au proces équitable, I'indépendance et I'impartialité du tribunal amené a rendre la justice ne sont pas
garantis. Il y a la une exigence préalable qui s'impose en amont de toute discussion relative a la
compétence universelle. Il est vrai que cette exigence élémentaire d'une justice indépendante est de
nature & réduire sensiblement la portée de la compétence universelle, puisque tous les Etats du monde
sont loin d'offrir des systémes judiciaires respectueux des droits fondamentaux du procés. Toutefois,
ceux-ci, fort heureusement, ne sont pas I'apanage des seules démocraties occidentales. La compétence
universelle n'a évidemment de sens que si elle a vocation & s’exercer dans un grand nombre d'Etats,
si précisément elle ne joue pas a sens unique. Il est difficile de parler de compétence « universelle »
en en réservant I'exercice & deux ou trois Etats européens.

Pour le reste, la rhétorique de la politisation et de I'instrumentalisation de la compétence
universelle doit, elle aussi, étre maniée avec une certaine prudence car elle n’est pas exempte d'une
certaine ambiguité. Toute action en justice impliquant un dirigeant politique ou un militaire étranger
a par la force des choses des retombées politiques. Mais ces retombées ne peuvent conduire a retirer
toute pertinence a la question de savoir si ces personnes se sont ou non
rendues coupables de crimes de guerre, de génocides ou de crimes contre I
) R . . . « |l est difficile
I'humanité. Si les accusations sont fallacieuses ou mensongeres, la
compétence universelle devient évidemment un formidable outil politique de pa'_'ler de
aux conséquences désastreuses. Mais si les faits sont avérés, que ces Competence
personnes ne sont exposées a aucune sanction dans leur Etat d'origine, et “universelle" en
que I'on prétend adhérer a un minimum de valeurs universelles, on a du  en réservant
mal a vo.ir pourquoi la compétence univer;elle devrallit.étre cloyée au pilori. I'exercice a deux
Il resterait simplement a en encadrer |'exercice pour limiter les risques de son
instrumentalisation. .

Bien évidemment, il s’agit la avant tout d'une orientation d’ordre europeens »
idéologique qui est parfaitement réversible pour peu que I'on n'y adhére pas
de maniére inconditionnelle. Ainsi est-il tout a fait envisageable, d'un point de vue théorique, de
dénoncer I'arsenal encombrant des droits de I'Homme dans les relations internationales et la
compétence universelle qui I'accompagne. On préférera alors mettre en avant la raison d'Etat et la
nécessité de préserver ses relations diplomatiques pour éviter d'avoir a poursuivre chez soi des
génocidaires de passage. On invoquera aussi la nécessité de protéger I'action de ses troupes lors des
opérations armées pour dénoncer le risque qu'il y aurait a exposer ses militaires a la compétence
universelle des tribunaux étrangers, quitte a admettre le caractére inévitable de certains débordements
sur le terrain qui peuvent conduire au pire. C'est le credo du réalisme qui a de tres nombreux adeptes.

On s’en rend compte assez vite, la discussion sur la compétence universelle est avant tout au coeur
d’un débat politique et idéologique qui explique les appréciations tres contrastées qu’elle peut susciter.

ou trois Etats

Question 3 : pensez-vous que la mise en place de la Cour pénale internationale est de
nature a réduire I'intérét du recours a la compétence universelle ?

David Chilstein

Ce serait évidemment souhaitable. La Cour pénale internationale (CPI) a une légitimité bien
supérieure pour exercer la justice pénale internationale car elle est officiellement investie par la
communauté internationale ; cela assoit sa compétence répressive bien mieux que la volonté
unilatérale d'un Etat isolé.

En réalité, les choses sont plus compliquées. Paradoxalement, le premier effet de I'institution de
la CPl aura été d'obliger les Etats & élargir le champ de leur compétence universelle. lls ont d{1 y intégrer
les crimes qui relévent de la compétence de la CPI. C'est en effet une exigence du Statut de Rome,
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destinée a assurer une parfaite complémentarité entre la juridiction internationale et les juridictions
étatiques. Conscient du fait que la CPI ne pourrait s'occuper de tous les crimes relevant de sa
compétence, on a voulu s'assurer qu’ils ne resteraient pas impunis pour autant en incitant les Etats,
quels qu'ils soient, a les juger eux-mémes. La France a effectué ce travail de mise en conformité avec
le statut de la CPI par la loi du 9 aoGt 2010". Il en est résulté une extension non négligeable de notre
compétence universelle, laquelle vise désormais tous les crimes contre I'humanité (ce qui est normal),
mais également les crimes de guerre (ce qui est beaucoup plus contestable).

Par ailleurs, certains Etats ayant conditionné leur adhésion & la CPl & la

«LaCPlaune certitude que celle-ci n'empiéterait pas sur leur compétence répressive, il a été
Iégitimité bien décidé, pour sauver le compromis, que la compétence de la CPI serait
supérieure pour « com,plemenFawe » de celles. des Julrld.ICtIIOI']S nat|onal|esl. .Aultrement. dit, la

L compétence répressive appartient prioritairement aux juridictions nationales
e)fercer lajustice et, a défaut seulement, a la juridiction internationale. Il en résulte que tout
penale Etat est théoriquement « plus compétent » que la CPI pour juger les crimes
internationale » ayant justifié sa création.

Cela étant, on peut espérer que les Etats n'abuseront pas de cette priorité
de compétence répressive. Le plus souvent, ils la mettront en ceuvre lorsqu’ils seront directement
concernés par une affaire, c’est-a-dire au titre de leur compétence territoriale ou personnelle, moins
vraisemblablement pour exercer une compétence universelle. La France a dailleurs juridiquement
exclu cette éventualité.

Léna Gannagé

Quelle que soit I'appréciation que I'on peut porter sur son opportunité, il semble bien que le recours
a la compétence universelle présente encore un intérét en dépit de la mise en place de la Cour pénale
internationale. D'abord parce que, comme I'a rappelé David Chilstein, la compétence de celle-ci est
complémentaire. Ensuite parce que, compte tenu de ses conditions d’exercice qui sont tres souples, la
compétence universelle permet de poursuivre des criminels qui restent hors d’atteinte de la Cour pénale
internationale. Elle requiert tout au plus, pour pouvoir s'exercer, la présence de |'auteur de I'infraction
sur le territoire du for. A I'inverse, la compétence de la Cour pénale internationale est soumise & des
conditions beaucoup plus strictes. Cela s'explique d'abord par le fondement conventionnel de la Cour
qui a été créée par traité, ce qui rejaillit nécessairement sur les conditions de sa compétence. Sans
prétendre ici a I'exhaustivité, on rappellera que, lorsqu’elle n’est pas saisie par le Conseil de sécurité,
la Cour ne peut généralement connaitre que des crimes qui ont été commis sur le territoire d'un Etat
partie ou par les ressortissants d’un Etat partie. Si I'on tient compte du nombre d’Etats qui n'ont
toujours pas ratifié le Traité de Rome, il y a donc un nombre important de criminels qui sont susceptibles
d'échapper a la compétence de la Cour mais qui pourraient étre « rattrapés » par les juridictions
nationales grace a la compétence universelle, laguelle conserve ainsi toute son utilité.

S'agissant maintenant de la question de la légitimité de la justice pénale internationale, je serai
peut-étre plus dubitative que David Chilstein sur ce point. Cette légitimité n’aurait souffert aucune
contestation si la Cour pénale internationale avait vocation a poursuivre I'ensemble des crimes
internationaux abstraction faite du lieu de leur commission, de la nationalité de I'auteur ou de la victime.
Or tel nest pas le cas. Partant de 13, cette légitimité appelle inévitablement une appréciation nuancée.

Elle est bien réelle, lorsque I'infraction présente un lien avec un Etat partie au Statut de Rome. Dans
ce cas, la compétence de la Cour parait naturellement préférable a celle d'une juridiction nationale
qui, sans présenter de lien significatif avec le crime, entendrait néanmoins poursuivre celui-ci sur le
fondement de la compétence universelle.

' Loi n° 2010-930 du 9 ao(t 2010 portant adaptation du droit pénal a I'institution de la Cour pénale internationale, JO n° 183 (10/08).
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En revanche, on peut se montrer plus sceptique quant a la légitimité de la justice pénale
internationale lorsque sa mise en mouvement résulte des initiatives du Conseil de sécurité, qui, agissant
en vertu du chapitre VIl de la charte des Nations Unies, entend déférer devant le Procureur des crimes
qui relévent de la compétence ratione materiae de la Cour. C'est ce qu'il a fait récemment encore pour
les crimes commis en Libye. Or c’est précisément sur ce terrain que la justice pénale internationale
montre de vraies limites qui peuvent permettre de faire ressortir en creux certaines vertus de la
compétence universelle.

II'est difficile en effet d'occulter le fait que I'action du Conseil de sécurité, qui est par excellence un
organe politique, est d'abord tributaire des sensibilités des Etats qui le composent. De 3, une attitude
nécessairement sélective a I'égard de la justice pénale internationale : un Conseil qui ferme volontiers
les yeux sur les infractions les plus graves lorsque la poursuite des criminels pourrait menacer les
relations de ses membres avec telle puissance ou tel Etat ami, mais qui n’hésite pas en revanche a
réclamer avec insistance la répression d'autres crimes internationaux lorsque les retombées politiques
de celle-ci sont de moindre envergure. Cette politique des deux poids deux mesures, qui ruine le
principe de I'égalité devant la justice, ne peut que mettre a mal la légitimité de la justice pénale
internationale, surtout si I'on veut bien tenir compte du fait que trois des membres permanents du
Conseil de sécurité, dont I'avis est décisif pour déférer une situation devant la Cour, n’ont pas ratifié
eux-mémes le Statut de Rome.

A l'inverse, a condition évidemment qu’elle ne soit pas instrumentalisée, une des vertus de la
compétence universelle est précisément de restaurer une certaine égalité devant la justice. Il suffit de
comparer I'échantillon des personnes poursuivies devant la CPI et devant les tribunaux belges pour
constater que devant la premiére, seuls les crimes commis sur le continent africain sont pour I'instant
passibles de poursuites, alors que devant les seconds, I’'ensemble de la planéte est équitablement
représenté |

Que I'on ait pu abuser de la compétence universelle est une évidence, mais I'avantage de celle-ci
aura été de mettre en lumiere une vérité que I'on a un peu tendance a occulter : nul n'a le monopole
du génocide et du crime contre I'humanité. Les ressortissants des grandes démocraties occidentales
comme ceux des pays en voie de développement sont capables du pire. Le caractere sélectif de la justice
qui s'exerce devant la Cour pénale internationale ne refléte pas, pour I'heure, cette réalité. La
compétence universelle des juridictions nationales permet, peut-étre, a cet égard la réalisation d'une
justice moins sélective.

David Chilstein

Il est injuste de réduire I'opposition a celle entre une noble aspiration a une justice équilibrée pour
tous d'un coté et un réalisme cynique de I'autre. C'est plus fondamentalement la conception de /‘acte
de juger qui est ici en cause. La réalité du crime ne fonde pas la compétence judiciaire, pas plus que le
respect des droits de la défense. Philosophiquement, la compétence universelle reléve d'une conception
idéale de I'exercice de la justice selon laquelle I'Injustice créerait par elle-méme la compétence pour la
constater et la sanctionner. Si I'on suivait cette logique jusqu’au bout, il n'y aurait aucune raison de
réserver la compétence universelle aux infractions les plus graves. Le meurtre, le vol, I'agression sexuelle
leésent également des valeurs que tous les pays du monde ont en partage. On pourrait théoriquement
leur appliquer la formule qui sert a justifier la compétence universelle, en expliquant qu'‘ils lésent la
communauté internationale dans son ensemble, qu'ils portent atteinte a des valeurs universelles, etc.
Et pourtant, nul ne songe aujourd’hui a admettre que ces infractions devraient pouvoir étre
condamnées par n'importe quel juge au monde, sans aucun lien avec les actes commis. Autrement dit,
il faut une légitimité pour juger ; I'injustice d'un acte a elle seule ne suffit pas a fonder la légitimité de
I'instance en charge de le sanctionner. Il n'est pas possible de parvenir a la Justice en s'abstrayant de
toute interrogation sur la légitimité de ceux qui la rendent. Un juge étatique ne peut assumer la fonction
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d’'une Cour pénale internationale ; la défaillance de cette derniére ne lui confére pas une compétence
dont il n'est pas intrinséquement pourvu.

Question 4 : quel statut pour la compétence universelle ?

David Chilstein

De facon générale, la compétence universelle devrait étre la plus subsidiaire possible. Elle n‘invite
pas, ainsi qu'il est parfois prétendu, a une dissociation des compétences législative et judiciaire. Si
vraiment I'acte est si grave qu'il porte atteinte a la communauté universelle dans son ensemble, aucune
loi n'est plus particulierement adaptée a sa condamnation et il n’est donc pas utile d'introduire a ce
stade un raisonnement en termes de territorialité ou de personnalité. La question, il est vrai, peut étre
débattue. Enfin, la condition de présence du suspect sur le territoire demeure essentielle. Il s'agit d'éviter
une impunité, non de s'ériger en juge des affaires du monde et de permettre ainsi I'instrumentalisation
inéluctable de cette compétence a des fins politiques. Il conviendrait d'éviter que la compétence
universelle généralisée ne finisse a terme par se transformer en mascarade universelle de justice.

Léna Gannagé

Il n'y a pas lieu de stigmatiser la compétence universelle mais simplement d'éviter autant que
possible qu'elle ne soit détournée de sa finalité originaire a des fins politiques. Il faut également tenir
compte des faiblesses qui lui sont congénitales et du fait qu’elle ne permet pas de désigner le juge le
mieux placé pour poursuivre des crimes d'une particuliere gravité. Je partage de ce fait I'avis de David
Chilstein quant a la nécessité d'en faire une compétence subsidiaire qui ne joue qu'a défaut de
I'existence d'un for plus approprié pour rendre la justice.

L'Institut de droit international dans sa session de Cracovie a adopté sur ce point une résolution qui
reflete une forme de consensus doctrinal sur la question? et dont il peut étre utile de s'inspirer. Y
figurent en particulier un certain nombre de conditions entourant I'exercice de la compétence
universelle et notamment : la présence du suspect sur le territoire de I'Etat qui entend exercer les
poursuites et la nécessité pour celui-ci de n’entamer ces poursuites qu'aprés avoir vérifié que des Etats
qui entretiendraient des liens significatifs avec I'infraction ne souhaitent pas les exercer eux-mémes.

Il ne me semble pas inutile d'envisager également la nécessité d'un assouplissement de I'identité
des compétences législative et juridictionnelle. Comme le dit David Chilstein, cette orientation reste trés
débattue. Mais il faudrait, en toute hypothese, réfléchir a une coordination de I'ordre du for avec I'ordre
juridique étranger pour tenir compte des lois d’amnistie étrangeéres, au moins toutes les fois que celles-
ci ne paraissent pas imposées par les criminels de guerre encore au pouvoir mais qu’elles participent
véritablement d’un processus de paix.

2 V. a cet égard la Résolution de I'Institut relative a « La compétence universelle et des crimes de guerre » (rapporteur Ch. Tomuschat), Annuaire de ['Institut de
en matiére pénale a I'égard du crime de génocide, des crimes contre I'humanité droit international, Session de Cracovie, vol. 71-Il, 2006, Pedone, p. 296 s.
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Le droit est dans tout, le droit est partout : quelques contributions autour

du droit.

Sur les, ou la, révolution(s)

Roger Gaspard

L a révolution est partout. Elle est, selon une
expression consacrée, a la fois dans I'his-
toire et contre I'histoire. Elle est « de gauche »,
« de droite », nationaliste, socialiste ou « national-
socialiste ». Elle est tout aussi industrielle, nucléaire,
sexuelle ou encore numérique’.

« Acte de justice souveraine? », cette expres-
sion ancienne de la volonté populaire n’a rien
perdu de son charme au début de ce XXIe siécle.
Lutte de I'hnomme contre le destin, ou prise en
charge de I'homme de son propre destin, toute
révolution est, dans l'inconscient collectif des
peuples, réforme du monde. En ce sens, Portalis la
qualifiait de conquéte. C'est en réalité que tout
changement positif dans la vie des peuples est
révolution. Comme on I'a bien noté, « la révolu-
tion emporte en outre des nouvelles formes du
pouvoir [...] de nouvelles conceptions sur la
communauté, de nouvelles perspectives sur I'his-
toire et de nouveaux panoramas de valeurs et de
croyances® ».

Du fait de cette large portée, la révolution
intrigue politologues, philosophes, scientifiques,
ou encore sociologues. Le juriste, lui, devant
ce phénomene particulierement perturbant,
commence par définir. C'est par le sens du mot
qu'il cherche a cerner la notion. L'objet de cette
étude est alors de comparer deux définitions du
terme, définitions qu’on appellera successivement
politique? et scientifique, et d'essayer de décerner,
derriere I'apparente contradiction, des origines, et
une résultante, communes.

I. Elle fait avancer le Droit : la définition
politique

La relation entre le Droit et la révolution est
problématique a plus d'un égard. « Mutation
radicale et irréguliere de I'ordre politique et juri-
dique® », toute révolution commence par annule® .
La révolution bouleverse I'ordonnancement
juridique en vigueur dans un Etat, et c'est préci-
sément ce bouleversement qui permet de

Ainsi par exemple, dans son livre Strategy for Peace, le Président J. F. Kennedy
énumere sept « révolutions pacifistes » qui secouent les Etats-Unis d’Amérique :
les révolutions dans la population, dans I'agriculture, dans la technologie et I'éner-
gie, dans le niveau de vie, dans la puissance des armes et dans le nationalisme.
Proudhon, De la justice dans la révolution et dans I'Eglise.

H. J. Berman, Droit et révolution, traduction du livre original Law and Revolu-
tion : The formation of the western legal tradition, HUP, 2002, p. 36.
L'adjectif « politique », plus large que I'adjectif « juridique », lui sera préféré.
Dictionnaire de la culture juridique, dir. D. Alland et S. Rials, PUF, 2003, p. 1362.

BN
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5 Ainsi, 'un des premiers décrets du gouvernement bolchévique en 1917 déclara
que la totalité du systéme de lois d'avant la révolution était abolie. Quant a la
révolution francaise, notent MM. Giquel, « le préambule de la constitution de
1791, ot revient telle une antienne, il ny a plus (il n'y a plus noblesse, ni pai-
rie, ni distinctions d'ordres, ni régime féodal... En conséquence, I'Assemblée na-
tionale de 1789 abolit irrévocablement les institutions qui blessaient la liberté
et I'égalité des droits) est extraordinaire » (J. et J.-E. Gicquel, Droit constitutionnel
et institutions politiques, Montchrestien, 24¢ éd., p. 419).
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qualifier juridiqguement un phénoméne social de
révolution. En schématisant, on peut dire qu'il n'y
a pas de révolution sans changement de droit (2),
et qu'il n'y a pas d'important changement de
droit sans révolution (1). Chacune des deux affir-
mations devrait étre affinée.

1. Pas d'important changement de droit sans
révolution, la formule est simpliste et recéle sa part
d'inexactitude. Mais I'affirmation a sa part d'adhé-
rents, notamment depuis la réussite du livre Law
and Revolution d'H. J. Berman’. Cet auteur améri-
cain affirme notamment que « la tradition
juridique® occidentale® a été transformée au cours
de son histoire par six grandes révolutions : la
russe, la francaise, I'américaine, I'anglaise (the
glorious revolution), la réforme protestante et la
révolution pontificale de 1075-1122 ». A partir de
la, I'auteur montre « par quel impressionnante
série de fausses ruptures et de continuités
masquées, ou trompeuses, la culture juridique
occidentale [...] est devenue ce qu’elle est'® ».

La thése est assurément séduisante. Mais il
n’est pas dit que tout changement radical d’ordre
juridique se doit nécessairement d'étre le fruit
d'une « révolution' ». La mutation est souvent
fruit d'une lente, mais simple, évolution. La
grande originalité de la révolution sur le droit rési-
derait plutét dans le caractere brusque et rapide
de son changement. C'est véritablement une
rupture’?. Ce n’est pas seulement que I'ordon-
nancement politique est bouleversé, c’est qu'il
I'est en un trés court laps de temps. A certaines
époques, le Droit, tout comme I'histoire, avance a
grandes enjambées, par révolution.

2. Quel role joue le Droit dans la définition du
terme révolution ? Terme d’utilisation courante,

la révolution n'a pas pour autant été négligée par
les juristes. Nonobstant le fait que le mot n'ap-
parut dans la science juridique qu’a la fin du XVIle
siécle , il connut depuis un succes jamais démenti,
alimenté par une littérature ou se sont essayées
les plus grandes plumes' tant le terme intrigue
et parait équivoque. Cette ambiguité de la notion
apparait ainsi comme une composante caracté-
ristiqgue d'un phénoméne recouvrant lui-méme
des réalités tres différentes.

Les criteres cités par les auteurs pour définir
une révolution sont ainsi multiples. D'aucuns
sont classiques, quasi-unanimes, d'autres plus
originaux. Parmi les premiers, on retrouve : la
mutation d'un ordre juridique, la permanence
de la personnalité juridique de I'Etat, |'usage de
la violence ou encore la modification de Ia
Constitution. Parmi les deuxieémes, on retrouve
I'élément idéologique'®, le changement brutal du
systéme social tout entier, la nécessité de plus
d’une génération, ou encore la recherche d'une
légitimité dans une loi fondamentale, un passé
lointain.

Une lecture rapide de la diversité non négli-
geable de ces critéres permet de comprendre
toute la difficulté de la science juridique a appré-
hender ce phénomeéne social, en lui trouvant de
réels criteres juridiques, sans tomber dans une
spirale de critéres relevant d'autres disciplines tout
aussi concernées. Finalement, il nous semble que
les trois conditions véritablement juridiques d'une
révolution seraient deux conditions positives et
une condition négative.

Quant aux conditions positives :

— le soulévement de la totalité ou d'une partie
de la population d'un Etat souverain'® pour
contester I'ordre établi. Il est en plus générale-
ment admis que la révolution fait le plus souvent

7 H. ). Berman, Law and Revolution : The formation of the western legal tradiition,
Harvard University Press, 1983.

Par tradition juridique, I'auteur désigne le droit non seulement en tant que corps
de regles écrites, mais aussi « les institutions juridiques et leurs procédures, les
valeurs qu'elles servent, le langage juridique et les fagons de penser juridique-
ment, tout autant que les normes de légalité ».

Pour Berman, « I'Occident est un concept culturel mais avec une forte dimen-
sion diachronique. Ce n'est pourtant pas une simple idée : c’est une commu-
nauté... [...] L'Occident, ce sont les peuples de I'Europe de I'Ouest « se tournant
vers » des textes grecs, romains et hébreux pour s'en inspirer et « les transfor-
mant » en des notions qui auraient fort surpris les auteurs de ces textes ».

C. Atias, préf. a 'édition originale de Droit et révolution, Harold Berman, op. cit.
L'exemple contemporain de |'Etat turc en est la plus grande preuve.

MM. J. et J.-E. Gicquel écrivent ainsi a propos de la révolution francaise : « La Ré-
volution de 1789 a été une rupture, dont les conséquences ne sont pas encore
amorties. En quelques années, les fondements de la vie nationale ont été récu-
sés, et le consensus brisé. [...] On a I'impression, observait M. Waline, d'étre pris

)

dans une tourmente, dans un ouragan, d'entendre un vent de tempéte déraciner
des chénes séculaires » (Droit constitutionnel et institutions politiques, op. cit.).

13 Ce n'est en effet qu'a partir de la révolution anglaise de 1688 que le mot com-
mence a étre employé, quoique dans sa phase initiale, elle était appelée « la grande
rébellion » par ses adversaires et « une restauration de la liberté » par ses par-
tisans. V. Berman, op. cit., p. 34. Pour H. Arendt cependant, « C'est du cours
de la Révolution francaise que I'emploi actuel du mot révolution tire ses har-
moniques, ses associations pour tous pays, y compris les Etats-Unis » (H. Arendt,
Essai sur la révolution, Paris, Gallimard, 1967, p. 62 s.).

4 On pourrait citer R. Carré de Malberg, J.-J. Rousseau, G. Vedel, G. Burdeau, ou
encore H. Kelsen.

15 Certains estiment que la révolution comporte nécessairement un élément idéo-
logique et devient synonyme de revendication des libertés par le peuple contre
I'autorité devenue illégitime (Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 1363).

16 Toute révolution s'inscrit dans un cadre, et une tradition, nationaux. Il serait ainsi
juridiquement erroné de parler, par exemple, d'une « révolution des populations
chiites du Moyen Orient ».
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usage de la violence'. Il a méme été affirmé,
notamment par Carré de Malberg, que la violence
est une condition sine qua non de la définition
méme de révolution'®;

— I'avénement d'un nouvel ordre juridique
caractérisé par une nouvelle Constitution et un
nouveau systeme de lois'®. Cette condition est
citée par I'unanimité de la doctrine. La définition
juridique de la révolution apparait alors téléolo-
gique : ce qui la caractérise en effet, c'est qu'elle
vise avant tout a répudier I'ordre existant, indé-
pendamment du fait de savoir si elle va réussir ou
non a le faire?°. Et c'est la Constitution, véritable
symbole de I'ordonnancement juridique, qui sera
abrogée, sans aucun respect des regles prévues a
cet effet. Kelsen avait méme proposé de faire du
processus de transformation irréguliére de I'ordre
constitutionnel le critere exclusif de la définition
du terme.

Quant a la condition négative : |'absence de
disparition de la personne de I'Etat, personne
morale souveraine, dont I'ordonnancement est
bouleversé. La permanence de I'Etat reste saine
et sauve, autant dans I'ordre juridique interne
gu'international. Il n'est pas sans intérét a ce sujet
de rappeler une conséquence directe de cette
permanence, a savoir que les nouveaux dirigeants
de I'Etat doivent respecter les engagements inter-
nationaux pris par les anciens dirigeants déchus
par la révolution?'.

Donc, au sens juridique du terme, la révolu-
tion serait le soulevement violent de tout ou
partie de la population d’un Etat qui aboutit & un
nouvel ordonnancement juridique sans pour
autant porter atteinte a la permanence de cet
Etat22.

II. « Et pourtant, elle tourne ! » : la défi-
nition scientifique

Toute révolution est-elle progrés ? Bien des
auteurs le pensent. Ainsi, peut-on lire sous la

Grand Un » Grand B * Petit un: hors les murs

plume lyrique de G. Gusdorf : « La révolution est
une [...] mutation soudaine, catastrophique et
irréversible, orientée selon la dimension du
progres de I'humanité vers un surplus de valeur
et de bonheur??* ». Mais d'aucuns soutiennent
la thése contraire. Pour ceux-la, I"évolution du
droit, et de I'histoire, ne peut étre que mdrie,
conséquence d'une lente transformation, les
révolutions-ruptures n'aboutissant qu’a un bémol
vite dépassé. Et a eux de donner I'exemple de /a
révolution francaise qui n‘aboutit qu’a I'empire,
ou encore celui de la révolution iranienne, qui ne
se débarrassa d’un genre de dictature que pour
tomber dans un autre. La révolution apparaft pour
ceux-la comme un cycle de violences et de bruta-
lités aboutissant, en fin de compte, a revenir a la
case de départ en remplacant un systeme contes-
table par un autre. Il n'est alors pas inintéressant
de noter que ce point de vue rejoint I'autre sens
du mot « révolution ».

On a en effet tendance a oublier que le terme
révolution est polysémique. Aussi enseigne-t-on
que « le mot révolution revét des sens trés diffé-
rents selon qu'il s'inscrit ou non dans le monde
des sciences humaines, et notamment bien sir,
dans celui de la science juridique?* ».

Ainsi, au sens scientifique du terme, la « révo-
lution » désigne la rotation compléte d'un objet,
sur son orbite, parcourant une trajectoire jusqu’au
retour a sa position d'origine. Cette définition,
adoptée dans les sciences mathématiques,
physiques ou encore de I'astronomie, rejoindrait
le sens étymologique du mot qui vient de I'ex-
pression latine revolutio, de revolvere, qui signifie
rouler en arriere.

Mais alors, affirmer que la révolution, au sens
politique, constitue un cercle d’événements
violents qui aboutit finalement a un retour au
point de départ, c’est véritablement concilier les
deux définitions, et peut-étre, restaurer au mot
une seule et unique signification.

7 Mao Zedong écrivait : « La révolution n'est pas un diner de gala, une ceuvre
littéraire, un dessin ou une brochure. Elle est un soulévement, un acte de
violence par lequel une classe en renverse une autre ».

'8 La violence étant un terme vague, certains juristes préfereront le terme de
« contrainte », plus familier.

19 Ce qui prouve qu'il serait faux d'affirmer que la premiére révolution arabe est
celle dite des cedres au Liban, et qui a abouti au retrait des troupes syriennes
en 2005. La Constitution du Liban est en effet restée inchangée. Contra : A. Naj-
jar, « Le printemps arabe est né & Beyrouth », Le Monde du 22 juin 2011.

20 Contra : Jéze selon qui « seul le processus révolutionnaire qui aboutit au ren-
versement de |'ordre juridique et y substitue un nouvel ordonnancement se trouve
justifié et peut accéder a la qualification de révolution ».

21 Sur cette problématique, voir I'excellent colloque de la société francaise pour le
droit international, « Révolution et droit international », Dijon, 1990. Rappelons
aussi la sentence arbitrale, restée célebre, selon laquelle « aucune définition de
la révolution n'est consacrée par le droit international ». Commission franco-mexi-
caine des réclamations, sentence rendue le 17 oct. 1928 (dossier n° 59), prési-
dence M. Verzijil, sentence « Pinson », RGDIP, 1932.

2 Comp. avec la définition du Dictionnaire de la culture juridique : « est une ré-
volution toute mutation irréguliére, usant le plus souvent de la violence, des or-
ganes politiques, emportant I'avenement d'un nouvel ordre ».

2 G. Gusdorf, Les sciences humaines et la pensée occidentale, t. 4, Les principes
de la pensée au siécle des Lumiéres, Paris, Payot, 1978, p. 414 s.

24 Dictionnaire de la culture juridique, op. cit.
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C'est d‘ailleurs en ce sens que le terme
commenca a étre employé dans son sens poli-
tique au XVIIe siecle : emprunté a I'origine a
I'astronomie?®, il avait une signification trés
proche du sens étymologique : renversement et
retour au primordial?®. Tel est ainsi le sens du mot
qu’on retrouve chez Hobbes par exemple.

Cette these est particuliérement corroborée
par les événements dans le monde arabe. En
effet, dans une région ou les chutes de régimes
se succedent et ne se ressemblent pas, tous les
régimes qui sont en train de tomber sont eux-
mémes nés de révolutions?’. Les révolutions
dans le monde arabe sont véritablement des
« revolutio », qui restaurent au mot révolution

un seul et unique sens, celui de I'étymologie,
celui de cette tournée complete de violences et
de péripéties, pour en revenir au point de
départ?®. Comment sortir de ce cercle vicieux,
nul ne peut prédire. Mais s'il est une chose
certaine, c’est que les juristes ne doivent point
rester a |"écart des événements, et surtout de
leur aboutissement. S'il est vrai que toute révo-
lution aboutit a un nouvel ordonnancement
juridique, alors leur silence sur les probléma-
tiques?® fondamentales se fera cruellement
ressentir. Précisément pour qu'un tel moment,
véritablement historique, ne se répete pas,
guelques décennies plus tard, tournant et tour-
nant, telle une révolution.

25 En ce sens, C. Leben, « Les Révolutions en Droit international : Essai de classi-
fication et de problématique générale », in Révolution et droit international, Col-
logue de la société francaise pour le droit international, Dijon, 1990.

2 En ce sens, Ph. I. André-Vincent, Les révolutions et le droit, LGDJ, coll. « Biblio-
théque de philosophie du droit », vol. XVIIl, Paris, 1974. L'auteur affirme notamment
que « Tel est le sens du mot dans les révolutions d’Angleterre et dans le mouve-
ment d'indépendance nord-américaine, enfin dans la révolution francaise ».

27 Le régime libyen est né de la révolution dite du 1% septembre de 1969, le régime
égyptien de la révolution dite des officiers libres de 1952 et le régime syrien du

mouvement dit correcteur de 1970.

28 Une étude empirique montre d'ailleurs que les dirigeants arabes se sont rarement
intéressés aux réformes juridiques.

29 Deux problématiques en particulier semblent stigmatiser toutes les tensions : pre-
miérement, le rapport entre la religion et |'Etat, rapport qui prend toute son im-
portance dans cette région tiraillée par les tendances religieuses les plus diverses.
Dailleurs, ce pourrait bien étre le talon d'Achille de la nouvelle Turquie, si le gou-
vernement actuel persiste a éluder la question. La deuxieme problématique, qui
découle directement de la premiére, serait la place des minorités dans I'Etat.
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Le Conseil de I'Europe
et Nietzsche!

Guillaume Drouot

« I. a naissance de la tragédie »

A I'heure ol nous apprenons qu'il existe une
théorie féministe du droit?, il semblerait que le
Conseil de I'Europe veuille prendre de I'avance et
aller au-dela de tout programme féministe en
supprimant le probléme, la dichotomie des sexes.

La résolution n° 1728 de I'assemblée générale
du Conseil de I'Europe® concernant la « Dis-
crimination sur la base de I'orientation sexuelle et
de l'identité de genre » invite les Etats

« 16.11. a traiter la discrimination et les
violations des droits de ['homme visant les
personnes transgenres et, en particulier, a garantir
dans la législation et la pratique les droits de ces
personnes :

16.11.2. a des documents officiels reflétant
'identité de genre choisie?, sans obligation
préalable de subir une stérilisation ou d’autres
procédures médicales comme une opération de
conversion sexuelle ou une thérapie hormonale . »

Hourra. Il est fini le temps ou I'état civil était
non seulement indisponible, mais surtout
tyranniquement imposé | A défaut de pouvoir
mettre fin a un double scandale, le fait de ne
choisir ni sa naissance, ni son sexe génétique,
I'assemblée générale du Conseil de I'Europe,
consciente de ses limites, propose humblement
que soit inscrite dans notre état civil cette unique
loi proposée naguére par Simone de Beauvoir :
« on ne nait pas femme, on le devient ».

Le vieil aphorisme anglo-saxon selon lequel le
Parlement « peut tout faire sauf changer un

homme en femme » n’est ni contredit, ni évincé,
mais simplement devenu inutile : I'individu s'en
charge lui-méme. Cela reléve du bon sens. Selon
un autre aphorisme, « qui mieux que Renault peut
entretenir votre Renault ? » ; partant, « qui mieux
gue Renaud peut devenir Raymonde » ? Seul
I'individu est a méme de dire s'il se sent appartenir
a un sexe plutdt qu’a un autre. Cette idée n'est
pas celle d'une élite détachée des réalités sociales,
ou du moins d'une certaine réalité sociale, comme
en témoigne cette histoire de parents ne voulant
pas dire le sexe de leur enfant, dénommé Storm,
afin que celui-ci puisse choisir plus tard®.

« Généalogie de la morale »

Depuis les arréts d'assemblée pléniére du
11 décembre 1992, la Cour de cassation
n'acceptait de modifier I'état civil des transsexuels
gu‘a certaines conditions. Nous nous permettons
de recopier ici I'attendu de principe de I'arrét de
cassation en indiquant d'un chiffre les conditions
successives et cumulatives : « Attendu que
lorsque, 1) a la suite d'un traitement médico-
chirurgical, subi dans un but thérapeutique, une
personne 2) présentant le syndrome du
transsexualisme 3) ne posséde plus tous les
caractéres de son sexe d'origine et 4) a pris une
apparence physique la rapprochant de ['autre
sexe, auquel correspond son comportement
social, le principe du respect di a la vie privée
justifie que son état civil indique désormais le sexe
dont elle a I'apparence ; que le principe de
I'indisponibilité de I'état des personnes ne fait pas

T Né en 1844 pour mourir en 1900.

2 S. Hennette-Vauchez, « Vademecum a I'usage de la Cour européenne des droits
de I'homme - La théorie féministe du droit au secours d'une juridiction mena-
cée de "splendide isolement” », D. 2011, p. 1360 s. Cette théorie invite « le
juriste a lire le droit non seulement comme un des lieux ou trouve & s'exprimer
I'inégalité entre les sexes, mais aussi, plus fondamentalement, comme un des
instruments de la fabrication, de la pérennité voire de la légitimation de cette
inégalité » (p. 1365). En cela on ne saurait y voir une approche « féminine du
droit » (p. 1367), ce qui présente |'avantage de ne pas fermer la porte de I'ana-
lyse a ces messieurs.

Disponible sur : http://assembly.coe.int/Mainf.asp?link=/Documents/Adopted-
Text/ta10/FRES1728.htm

C'est nous qui soulignons.

V., déja, le document thématique « Droit de I'homme et identité de genre » du
commissaire des droits de I'nomme, oct. 2009, et la proposition n°® 3. Disponi-
ble sur : https://wcd.coe.int/wcd/ViewDoc.jsp?id=1498499&Site=CommDH.
Information prélevée sur : http:/Awww.newsytype.com/6733-baby-gender-
secret/. En France, il suffirait aux « amis » de demander un extrait d'acte de nais-
sance celui-ci devant indiquer la mention du sexe et pouvant étre demandé
par n'importe qui (art. 10 du décret n® 62-921 du 3 ao(t 1962).
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obstacle a une telle modification ». Ainsi, la mise
en conformité de I'état civil nest pas une fiction,
mais serait plutét I'enregistrement d’une nouvelle
réalité, et [lindisponibilité, qui n’est pas
I'immutabilité, est sauvegardée car le changement
n‘est pas volontaire : il est d a une force
extérieure, le syndrome du transsexualisme.

Ces conditions ont été assouplies par la cour
d'appel de Nancy, qui dans un arrét du 11 octobre
20107 exige uniquement la production de « tout
document médical établissant le caractere
irréversible du changement de sexe ou de genre,
constitutif au traitement d’hormonothérapie
entrepris ». Le diagnostic du syndrome du
transsexualisme saute comme verrou mais pas
celui du traitement, méme simplement hormonal,
aux effets irréversibles. Il n’est plus question ici de
I'indisponibilité. Cette décision est conforme au
décret du 8 février 20108 ne faisant plus du
transsexualisme une affection psychiatrique®. Elle
a été réaffirmée par la méme juridiction le 3 janvier
201170,

Un premier pas vers le « droit a », mais demain
éventuellement faudra-t-il aller plus loin pour
suivre la résolution n°® 1728, d'autant plus que
nous sommes a la traine ! Déja un tribunal
israélien a décidé que les termes « un homme et
une femme » figurant dans la loi sur les
successions désignaient aussi les partenaires d’un
couple homosexuel'.

« Crépuscule des idoles »
Si I'on peut se permettre une remarque au
|égislateur, il faut assurer une fluidité parfaite pour

permettre le passage de I'un a l'autre, que
monsieur puisse devenir madame, madame,
monsieur, et vice et versa, et réciproguement, et
inversement'?. Par pitié, que I'individu n'ait pas a
faire face a d'innombrables obstacles, I'obligeant
a des contorsions juridiques le faisant passer pour
un as du fosbury flop de la procédure, mais bien
plutét, pour sa dignité, que soit mise en place une
petite allée permettant de quitter le champ du
masculin, e. g., pour aller gambader, joyeusement,
avec émerveillement et légereté dans celui du
féminin. Aprés tout, I'herbe est toujours plus verte
chez le voisin.

Quant a vous chers citoyens et citoyennes (et
vice et versa, et réciproquement, et cetera) encore
victimes de votre sexe de naissance, révoltez-vous,
inscrivez-vous en faux contre cette dictature de la
biologie et de la société, inscrivez en faux votre
acte de naissance !

Mesdames, en effet, étre chauve est distingué
pour un homme. Pour une femme, il n'y a que
Natalie Portman qui s'en sorte'. Cruelle inégalité.
Cruelle pression sociale : pourquoi la femme
serait-elle éternellement cet étre « a cheveux longs
et a idées courtes' » ? Profitez de votre
permanente, puis, a I'approche des beaux jours,
prenez deux rendez-vous : un a la mairie pour
changer de sexe, un chez le coiffeur pour
changer de téte. Ne vous sentez-vous pas un
peu mieux ainsi, bien dégarnie, mais distinguée,
pour déambuler fierement en tant que nouvel
homme ? Le nouveau Fabien Barthez est parmi
vous, mesdames.

Messieurs, vous |'avez toujours su : vous aimez

7 CA Nancy, 11 oct. 2010, n° 10/02477 ; JCP G 2010, 1205, note Ph. Reigné.

& Décret n° 2010-125 du 8 févr. 2010 portant modification de I'annexe figurant
al'article D. 322-1 du Code de la sécurité sociale relative aux criteres médicaux
utilisés pour la définition de I'affection de longue durée « affections psychiatriques
de longue durée ».

9 Ce qui a pour conséquence, notamment, d'ouvrir la voie du divorce pour faute,
le changement de sexe étant alors imputable a I'époux devenu femme (ou I'épouse
devenue homme) au sens de I'article 242 du Code civil.

10 CA Nancy, 3 janv. 2011, n° 09/00931 ; JCP G 2011, 480, note Ph. Reigné :
« Attendu que [...] la demande de changement d'état civil n’impose pas néces-
sairement que soient avérées des modifications de nature chirurgicale, telles que
I'ablation ou la modification des organes génitaux, ou encore de la chirurgie plas-
tique, que cependant elle implique que soit préalablement établi le caractére
irréversible du processus de changement de sexe, que force est de constater qu’en
I'espece, et devant cette Cour, I'appelant ne rapporte pas une telle preuve de
nature intrinséque et qui en aucun cas ne saurait résulter du fait qu'il appartient
au sexe féminin aux yeux des tiers ». On pourrait toutefois penser que la Cour
d'appel n'a pas ressenti comme une nécessité le rappel de toutes les conditions,
celle retenue n'étant pas remplie. Comp. CA Paris, 27 janv. 2011, n° 10/04525 ;
JCP G 2011, 480, note Ph. Reigné, qui demeure beaucoup plus « classique ».

! Ze'ev Segal, « Court recognizes gay's right to inherit partner’s property »,

Haaretz, 15 nov. 2004, cité par M. Troper, « La liberté de I'interpréte », in
L'office du juge, Les colloques du Sénat, 2006, p. 32. Nous savons bien que
I'homosexualité n'est pas la méme problématique que celle du transsexualisme,
mais considérer un couple avec deux personnes de méme sexe comme un
couple formé d'un homme et d'une femme, c’est du transsexualisme au moins
pour |'un des membres du couple homosexuel...

Un ami (ayant « mémorisé » sur le sujet Les intersexuels et le droit, mémoire dis-
ponible sur le site de Paris II) nous a conseillé alors d'aller plus loin : supprimer
la différence de sexe puisque le passage de I'un a I'autre ne devrait méme plus
emporter de conséquences, soit pour éviter certaines fraudes, soit parce que pou-
voir changer de sexe & la demande revient a dire que la nature est identique, com-
ment alors soutenir encore la différence de régime ? Nous nous contenterons
d’en rester a une vision plus sociologique, et pensons qu'ici les revendications
ne portent pas sur I'indifférenciation ou I'égalité mais 'affirmation du choix d'un
sexe, celui qui sera voulu. Respectons cela !

Cf. V pour Vendetta.

Nous empruntons le mot & A. Schopenhauer, mais avons remplacé celui d'« ani-
mal » par « étre », non par révolte, mais par peur, tout simplement. V. aussi la
chanson de Johnny Hallyday, dans laquelle il faisait référence, par cette formule
suggestive, aux hippies, Antoine ayant faussement voulu le mettre dans une cage
dans ses Elucubrations.

E®
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le football, mais également Love Actually. Quelle
déchirure que de devoir renoncer a regarder un
passage de comédie romantique parce que vous
ne pouvez pas décemment le faire en
engloutissant des biéres, en insultant les crétins
en vert, en déifiant les primates en bleu aux QI
« dont le niveau ne dépasse que trés rarement le
chiffre de la température anale' ». Désormais, a
13 heures, en sortant de [|'entrainement,
précipitez-vous a la mairie, devenez femme, et
regardez Julia Roberts séduire ce si charmant jeune
homme avec vos meilleures copines ou copains-
copines (individus ayant le méme emploi — du
temps et — de I'état civil que vous), en sirotant
votre lait fraise, décomplexés.

Nietzsche écrivait « Par-dela bien et mal »,
laissons I'Europe écrire par-dela le sein et le male.

Grand Un » Grand B * Petit un: hors les murs

Pouvons-nous souhaiter alors la méme évolution
pour I'age ? Que les vieillards puissent s'inscrire
comme ayant trente-trois ans, I'age d’or, s'il vous
plait ! Fichtre, en voila un défi... Laissons les
générations suivantes, issues d'on ne sait quelle
procréation asexuée, faire ce qu’elles voudront :
liberté, liberté chérie...

N. B. : nous sommes conscients qu’il existe
des arguments médicaux a l'appui de telles
revendications. Notre but n‘est pas de défendre
une position, d’apporter une solution, mais de
mettre en lumiere un aspect du phénomene,
assez peu sérieusement. Savoir si le droit doit
préter son secours a la médecine, a la psychologie
dépasse le cadre de cet article et de loin les
compétences de son auteur.

15 Selon la formule, caustique il est vrai, de P. Desproges.
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Grand Un ¢ Autour du droit
Grand & ¢ Droit de regard

dans les murs

La RDA revient sur les actualités de I'Université Panthéon-Assas : un regard
décalé sur quelques nouveautés de la planéte « faculté » !

Le droit a bonne école ?

Alice Dejean de la Batie et

Antoine Touzain

« C'est une fille | » Le cri retentit dans les
couloirs du Panthéon. Un cri d'allégresse, un cri
de fierté aussi, car il fallait la pondre, celle-la !
Apres une gestation médiatisée et d'interminables
heures en salle de travail, le Conseil d’administra-
tion a finalement donné le jour a un joli bébé
poétiquement baptisé « Ecole de droit »', en
mémoire de ses honorables ancétres. Fi des rabat-
joie qui croient encore qu’Assas est un « trop
noble royaume pour tomber en quenouille et étre
remis a femelle » | La modernité est de mise a
I'Université Paris II, et la parité chére a nos minis-
tres commandait que f(it donnée une petite sceur
au College de droit, ainé du genre, qui rameute
les foules du haut de ses presque trois ans, le petit
College qui balbutie encore mais se sent déja
grand avant méme d’avoir atteint I'age de raison.

Les plus importants du royaume ont été
conviés pour féter la nouvelle née, ainsi que
toutes les bonnes fées qui ont pu étre dégottées
aux quatre coins des disciplines juridiques. C'est
qu'il lui en faudra des vertus a cette Ecole, si elle
veut survivre dans la jungle universitaire ou le
frangin peine déja a se faire une place au soleil !
Les magiciennes répondent présent et promettent

a I'enfant-roi un avenir resplendissant : I'une lui
offre la transcendance du droit ; la deuxiéme lui
promet un avenir brillant, bancaire, flamboyant et
financier ; et la troisieme lui ouvre les plus lumi-
neuses perspectives en droit public. Ainsi, la jeune
Ecole de droit offrira & I'étudiant un choix
cornélien entre trois filieres prometteuses :
une formation « généraliste », un certificat de
« droit bancaire et financier », et un certificat
de « grands principes du droit public ».
Aucune fée Carabosse a I'horizon, mais
quelques réserves du cété des oncles et tantes,
lesquels ne comptent pas étre écartés de I'éduca-
tion de la nouvelle héritiere. Que de trésors de
persuasion a-t-il fallu déployer pour assurer la
compatibilité de ce nouveau dipléme avec les
Master 2 préexistants, ancrés dans leurs priviléges
douloureusement acquis et voyant d'un ceil
méfiant et dubitatif la nouvelle venue, préte a leur
refaire le coup du 4 ao(t pour s'arroger tout le
mérite d'Assas qu'ils ont eux-mémes étoffé |
Redorer le blason universitaire ? Quel affront !
Restent donc certainement quelques intrigues de
« cours » a venir, pour éviter des empiétements
réciproques et permettre a chacun de retirer son

' http://www.u-paris2.fr/04429288/0/fiche___formation/&RH=ACCUEIL_FR.
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épingle de la botte de foin. Mais I'avenir s’est
éclairci puisqu’un accord de principe a d'ores et
déja été passé sur la deuxiéme année de I'Ecole
de droit. Inscrivez-vous, r'inscrivez-vous, qu'ils
disent !

Pour autant, la critique n'était pas dénuée de
fondement : les enseignements de I'Ecole risquent
en effet de faire concurrence aux masters,
marquant un retour sur les extravagances que
s'autorise le Collége, vers un plus grand classi-
cisme. Fini I'international, finie I'économie, finie
la philosophie : retour aux fondamentaux et au
triptyque droit civil/droit public/droit des affaires.
Un bon cru, certes, mais qui laisse un sentiment
de déja-vu risquant de décevoir les amateurs de
voltige juridique. Mais rassurez-vous ! L'Ecole ne
compte pas se cantonner au second rble de
« complément » de I'enseignement général : ce
serait creuser sa tombe avant méme la sortie du
berceau. Non, les idées directrices du College sont
bien maintenues : généralité et transversalité des
disciplines. Ainsi, les étudiants des diverses filieres
seront-ils réunis pour des « études de cas », tandis
qu'un enseignement commun est prévu au sein
de la filiere commune (vous avez bien lu, si vous
ne comprenez pas, c'est normal, c’est adminis-
tratif), mélant I'ensemble des branches du droit.
De plus, les matieres de « spécialité » conserve-
ront une certaine visée générale. Du commun,
du général, et du général dans le particulier : tel
était I'esprit brouillon et attendrissant du
Collége, tel pourrait étre celui de I'Ecole.

A peine I'enfant sevrée, il faut prendre des
dispositions quant a son éducation. Pour ce faire,
les meilleurs précepteurs sont réquisitionnés,

Grand Un » Grand B » Petit dewx : dans les murs

['université faisant appel a de grands professeurs
pour lui assurer une formation de qualité et
poursuivre a grande échelle la fabrication de
« super-juristes »? initiée par son grand frére. Et
comme une jeune princesse se doit de parler
plusieurs langues, ne serait-ce que pour espérer
s'unir un jour a un prince charmant issu d'une
contrée lointaine (dommage que les Anglais aient
déja casé le leur), la validation du dipléme sera
conditionnée par des séjours d'études ou de stage
a I'étranger.

De grands professeurs, une carriére interna-
tionale, des enseignements de qualité... La jeune
Ecole de droit aura tout d'une aguicheuse,
mettant en avant ses atouts sans complexe. Mais
n'y voyez pas une fille facile ! Au contraire, il
faudra montrer patte blanche et résultats hono-
rables pour profiter de sa plaisante compagnie.
Les étudiants du Collége devront justifier d'une
moyenne de treize sur le cursus général et le
Collége de droit, tandis que les étudiants non
encore embrigadés dans cette trépidante course a
I'excellence feront I'objet d'une sélection sur
dossier, pour la premiére comme la deuxieme
année de I'Ecole.

Un grand avenir se dessine donc pour |'Ecole
de droit, avenir impliquant les efforts combinés
de chacun ainsi que cette charitable bienveillance
habituellement accordée aux premiers pas chan-
celants d'une jeune enfant. Nous lui souhaitons
donc une longue et heureuse vie, et saluons les
efforts d'une université optimiste capable de faire
retourner les collégiens a I'école, une université
d'avant-garde qui eut cette idée folle, un jour,
d'inventer I'Ecole.

2 N. Balat et A. Vey, « Période d'essai réussie pour le College de droit », cette revue, n° 1, janv. 2010, p. 23 s.
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Grand Un « Grand B  Petit dewc : dans les murs

Dictionnaire des idées recues

Nicolas Balat et Guillaume Drouot

OUS reprenons ici avec une craintive émo-
tion le principe de dictionnaire des idées

recues de Flaubert, rassemblant « tout ce qu'il
faut dire en société pour &tre un homme conve-
nable et aimable' ». Les définitions en italique
sont d'ailleurs celles de ce dernier, sélectionnées
avec la plus grande subjectivité. Les mots précédés
d'un astérisque sont assortis d'une définition dans
le dictionnaire.

A

Administration : le plus froid de tous les
monstres froids. (V. Patience)

Appariteur : dépositaire sacré du microphone.
Se trouve au niveau de I'entrée des artistes.
Détient également le monopole des clefs et
ainsi d'un puissant pouvoir sur la durée d'un
*cours ou d'une séance de T. D. (V. Travaux
dirigés)

Amphi(théatre) : lieu d'enseignement du
droit, par I'écoute, et de la mode, par I'obser-
vation. Gagnerait a étre chauffé.
Assassien(ne) : possédant sa carte de résident
pour entrer dans un des différents centres de
I"'université Panthéon-Assas, |'assassien évolue
dans un véritable écosysteme ou la plupart
des especes (référencées scientifiquement
sous les sigles L1, L2, L3, M1, M2) cohabitent
paisiblement. Désigne également en tant
qu'adjectif tout ce qui touche, de pres ou de
loin, selon la hauteur de votre vue, Paris Il.
Associations : confréries plus ou moins
actives. Logées au sous-sol I'année, la remon-
tée a la surface est brutale et vive en période
d’élections. Toujours la pour votre bien-étre :
« Votez pour vous, votez pour nous ».
Avocats : trop d'avocats a la Chambre. Ont le
jugement faussé. Dire d'un avocat qui parle
mal : « Oui, mais il est fort en droit ».

Bibliothéque : lieu infréquentable sauf en cas
d'extréme urgence. Endroit autrefois introuvable
devenu trés lounge. Trente places. Dix mille
étudiants.

Cafétéria : avatar local du *resto u. Y com-
poser son menu avec soin mais célérité : « yen
a qui ont *cours ».

Carbonnier : Doyen?. Toujours introduire son
nom ainsi : « selon une jolie formule du doyen
Carbonnier », et toujours terminer un devoir
(dissertation, oral, soutenance, lecon d’agré-
gation) par une citation dont on précise :
« Comme le disait Carbonnier il me semble ».
Cas pratique : trop difficile. Heureusement il
y a I'arrét donnant la solution dans le *code.
Chargé de T. D. (v. Travaux dirigés) : on ne
se rappelle jamais de son nom. Cool ou vicieux.
C. 1. O.: centre d'information et d'orientation.
Propose de l'information et de I'orientation.
Parfois un café.

Code : support privilégié des post-it® colorés ;
tout surligner.

Codes d'or : prix remis au professeur le plus
apprécié ou qui part a la retraite. Coup de pub
formidable pour I'association qui s'en occupe,
permet a la préposée a la remise de faire une
bise.

Commentaire d'arrét : trop difficile. Heureu-
sement il n'est pas nécessaire de connaitre le
cours.

Concert (du midi3) : passe-temps comme il
faut.

Cours : assimilable dans sa mise en scéne a
une séance de propagande par un talentueux
tribun, il est, quant au fond, la forme la plus
aboutie de la transmission des connaissances

' G. Flaubert, Dictionnaire des idées recues, Librio, p. 5.
2 Ne pas confondre avec Lionel Charbonnier, troisieme gardien de I'équipe de France
de football durant la coupe du monde de 1998.

3 La définition du mot « concert » est de Flaubert, nous ajoutons « du midi » afin
de mettre le mot « concert » dans son contexte *assassien. Nulle dénaturation
ne s'en ressent, bien au contraire.
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aux masses. Se déroule en *amphithéatre, est
facultatif a la *faculté. Ne pas y lire son jour-
nal, y faire les mots fléchés.

Cujas : inséparable de Bartole ; on ne sait pas
ce qu'ils ont écrit, n'importe. Dire a tout
homme étudiant le droit : « Vous étes enfermé
dans Cujas et Bartole ».

Dissertation : trop difficile. « Je ne savais rien,
alors j'ai pris la dissert. »

Droit des obligs. (droit des obligations) : ne
rien comprendre, mais affirmer en opinant du
chef : « c'est du beau droit ».

Echange : permission d'aller se renseigner sur
les coutumes et les bacchanales de pays a
fort taux d’exotisme, comme I'Allemagne,
I’Angleterre, I'lrlande... Le plus souvent sera
qualifié « d'universitaire ».

Economie : s'étonner de I'existence d'une
telle filiére avec une certaine compassion.

Faculté : v. Université.

Gala d’Assas : événement réunissant les
(futurs) basochiens grace aux faluchards.
Occasion de vérifier dans une chic tenue que
le champagne ne donne pas mal a la téte.
Galop d’essai : terme issu du jargon de la rue
Saint Guillaume. N'a de bucolique et d'entrai-
nant que le nom : simple premiére étape vers
I'échafaud.

Hall d'Assas : lieu de rencontres fortuites
et/ou importunes. Dans tous les cas, rappeler
qu'une scene d'OSS 117 y a été tournée.

Justice : ne jamais s'en inquiéter.

Langues (étrangeres) : réduites a la situation
de langues mortes.

Grand Un » Grand B » Petit dewx : dans les murs

Latin : [...] se méfier des citations en latin :
elles cachent toujours quelque chose de leste.
Le Lucernaire : alternative au *News.

Le News : Lieu de rencontre faussement bran-
ché pour le déjeuner des *assassiens. Trente
places. Dix mille étudiants. A ne pas confondre
cependant avec la *bibliotheque.

Luco : jardin du Luxembourg, lieu de villégia-
ture pendant la *pause.

Magistrature : belle carriére pour se marier.

[..]

Panthéon : pour les grands. (Comp. Vaugi-
rard)

Partiel : épisode semestriel se manifestant par
un exil a Charenton et dont la vie du candidat
dépend.

Patience : vertu indispensable pour faire face
aux attentes : a la machine a café, devant la
porte de I'*administration.

Pause : moment de détente ou I'on parle de
ce qui a tendu. Qualificatifs : pause clope,
pause café.

Points sport : sauve une année ou offre une
mention. Parfois le corps en tire profit : mens
sana in corpore sano.

Prépa privée : ruine intellectuelle, fait les exer-
cices a la place des étudiants.

Professeur : toujours hésiter sur son nom
exact. Treés bon ou trés mauvais.

Rattrapages : session extraordinaire d'exa-
mens pour les plus nostalgiques car permettant
de se retrouver dés septembre. Penser aux
feuilles plastiques pour pouvoir réviser au bord
de I'eau durant 'été.

Rentrée : pleine de bonnes résolutions, per-
met les retrouvailles tant attendues depuis la
fin des *partiels. Certains impatients chro-
niques I'anticipent par les *rattrapages.
Resto u (abréviation de restaurant universi-
taire) : légende. Pays de cocagne jadis situé au
septieme étage ou la vue sur Paris faisait
oublier la nourriture. En parler en levant les
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Grand Un « Grand B  Petit dewc : dans les murs

yeux au ciel, le regard vide, I'air nostalgique.
Revue de droit d'Assas : on ne sait pas ot on
peut la trouver. Mais ca a I'air bien.

Strat. : vient de droit administratif. Passage
obligé mais 6 combien douloureux. Adoube-
ment pour la suite.

Stress : une semaine lui est dédiée.

Travaux : terminés en 2010. 2011. 2012 ?
Bientot.

Travaux dirigés (T. D.) : séance de flagellation
hebdomadaire a des horaires improbables.

Université : alma mater*.
Urinoirs : elles s'y rendent en groupe, lui, en
vieux loup solitaire.

Vaugirard : pour les petits. (Comp. Pan-
théon)

Vestiaire des professeurs : sas ou le *pro-
fesseur peut enfiler une robe avant de filer
dans I'arene.

Vigile : sphincter vous donnant |'impression
d'étre un privilégié.

4 Mere nourriciére.
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Plus classique, plus académique,
avis aux amateurs d’ceuvres
Jjuridiques : « au tour du droit » !

Droit sans prontieres

Petit mélange des genres juridiques
sur une méme thématique :

la part de la doctrine dans
la création du droit public

Petiz un
Avant-propos
Propos introductifs p. 30

Petit deux
Droit public geneéral

Réflexions sur le rdle
de la doctrine en droit public p. 31

Pesit trois
Droit des libertes jondamentales

La part de la doctrine dans la
création du droit des libertés
fondamentales p. 34

Petit quatre
Droit constitutionnel

La part de la doctrine dans la
création du droit constitutionnel p. 39

Petiz cng
Droit des contrats administratifps

La part de la doctrine dans la
création du droit des contrats
administratifs p. 46

Petit s1x
Droit de la responsabilite
de la puissance publique
La part de la doctrine
dans la création du droit de la

responsabilité de la puissance
publique p. 57

B P TR

Passage aux actes

Un colloque se fait, la revue en
prend acte(s)...

Le secret et les professionnels.
Deuxiéme colloque de la Revue
de droit d’Assas

Petiz un

Le secret et les journalistes p. 64
Petit deux

Le secret et les avocats p. 68
Petiz trois

Le secret et les banquiers p. 74
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Grand Deux ¢ Au tour du droit
Grand A + Droit sans frontiéres

avant-propos

Propos introductifs

Olivier Beaud

Professeur a runiversité Panthéon-Assas

S ur un sujet aussi délicat et complexe que
« la part de la doctrine dans la création
du droit public », on ne peut attendre de propos
introductifs que de simples impressions dont le
lecteur pardonnera la teneur trés subjective. La
formulation de la question laisse penser que la
doctrine doit étre interprétée au sens restrictif de
doctrine « universitaire », celle que I'on oppose a
la jurisprudence.

Ainsi interprétée, la question posée appelle une
réponse sans grandes nuances : la part de la
doctrine dans la création du droit public est tres
minime. Certes, il conviendrait de différencier le
bilan selon les disciplines. Iy a en certaines ou, par
nature, la capacité de la doctrine a déterminer la
création du droit est structurellement limitée : le
droit international public par exemple. En
revanche, il y en a une, le droit constitutionnel, ou
I'on a l'impression que la doctrine joue un réle
formateur. En effet, trois révisions de la Constitu-
tion de la Ve République ont été préparées par des
comités d'experts au sein desquels figuraient
d'éminents membres de la doctrine : la révision de
1993 (commission Vedel), la révision du 27 février
2007 sur Iarticle 68 (commission Avril) et la grande
révision du 23 juillet 2008 (comité Balladur). Mais
ce role créateur reste « a la marge » de I'édifice car
I'architecture d'ensemble a été dessinée en 1958,

a une époque ou ce sont les hommes politiques et
le Conseil d'Etat qui ont joué un role majeur.

En réalité, le cas du droit administratif, long-
temps considéré comme la discipline reine du droit
public, fait figure de cas d'école. 'autorité qui «
fait » ou « crée » le droit positif est le Conseil
d'Etat, autorité centrale dans le domaine du droit
public. Celle-ci, qui représente la grande tradition
francaise des légistes, n'a jamais eu besoin de la
doctrine universitaire pour créer sa jurisprudence
prétorienne. Méme quand il y avait des géants du
droit administratif, comme Hauriou et Duguit, elle
les a traités avec un souverain mépris. Depuis lors,
elle s'essaie au « dialogue » avec la doctrine, mais
c'est un dialogue entre inégaux.

Le tableau paraitra bien noir a tous ceux qui
entendent le peindre sous des couleurs plus
chatoyantes. Pourtant, il suffit de compter les
membres de la doctrine publiciste qui ont été
nommeés a des fonctions importantes de juges
(Conseil constitutionnel, CJUE, CEDH, ClJ...) ol ils
auraient pu massivement influencer la formation
du droit public, pour comprendre que la position
« réaliste » ici défendue est la seule plausible.
La raison en est simple : il y a un lien intime entre
la situation inférieure de la doctrine et la situation
marginale de I'Université et des universitaires
en France'.

V. notre livre Les libertés universitaires a 'abandon ?, Paris, Dalloz, 2010, pp. 321 s. (reproduit dans Commentaire, n° 134, été 2011, pp. 509 s.).
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Réflexions sur le role
de la doctrine en droit public

aujourdhui

Yves Gaudemet

Professeur a runiversité Panthéon-Assas

S’interroger sur la doctrine en droit public
aujourd’hui, c'est a la fois tenter de la si-
tuer au regard d’autres disciplines — juridiques ou
extra-juridiques — (I), mais également se demander
quelle influence est la sienne dans la formation du
droit positif (Il).

l. La premiére question qui vient a I'esprit, et
pour faire suite aux contributions a la précédente
parution de cette revue, est celle de savoir quelle
parenté existe entre les doctrines en droit privé et
en droit public.

En réalité, les doctrines publiciste et privatiste
ne sont pas identiques, ni dans leur nature, ni dans
leur fonction. Deux raisons expliquent cette
différence.

D’une part, le droit public est un droit essen-
tiellement jurisprudentiel, pour reprendre les
termes du professeur Chapus. Dés lors, la doctrine
publiciste utilise davantage la jurisprudence que
son homologue privatiste voire en reste trop tribu-
taire ; c’est vrai méme de la doctrine de droit
constitutionnel depuis I'avénement de la question

prioritaire de constitutionnalité (QPC).

D’autre part, la doctrine publiciste est une
doctrine éclatée entre une doctrine extérieure —
une doctrine d’universitaires —, et une doctrine
intérieure — celle du juge.

Cette dichotomie au sein de la doctrine publi-
ciste a évolué au cours du temps autour d'une
hiérarchie de valeurs. D’une doctrine publiciste
autonome, qui comprenait d‘ailleurs certains
universitaires privatistes tels Demogue, Gény ou
Saleilles, la doctrine publiciste s’est trop facilement
convertie en une doctrine dépendante de la juris-
prudence. Les commentaires de jurisprudence ont
pris une place fondamentale dans ses travaux, au
détriment d'une réflexion plus profonde que I'on
retrouvait chez des auteurs comme Carré de
Malberg, Duguit ou encore Georges Burdeau. La
doctrine publiciste est trop souvent une doctrine
de I'immédiateté, en somme une doctrine qui s'en
tient a « I"écume des jours » de la jurisprudence.
En outre, la doctrine est trop prolixe. Cette
affluence s'explique par I'accessibilité toujours plus
grande de I'information et par les exigences de la
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carriere universitaire. Cette carriére reposant doré-
navant sur un systéme d'avancement qui n’est pas
automatique, les jeunes universitaires, tout en
conservant leur indépendance, sont plus attentifs
a leurs destinataires. Or, la doctrine a besoin de
temps pour aboutir a de vraies réflexions. Les céle-
bres échanges d'idées, par exemple entre Hauriou
et Duguit ou encore entre Eisenmann et le doyen
Vedel, qui étaient vifs, qui se nourrissaient par arti-
cles interposés et qui s'étendaient sur plusieurs
années, n'existent plus. La course a la rapidité a
remplacé le dialogue, souvent au détriment de la
richesse des travaux.

En revanche, la doctrine publiciste a su
conserver une vision globale du droit, contraire-
ment, peut-étre, a la doctrine privatiste, qui s'est
souvent morcelée au fur et a mesure que le champ
du droit privé s'est étendu. La doctrine publiciste
est une : elle ne connait pas de morcellement disci-
plinaire. Pour s'en convaincre, il suffit d'étudier les
travaux du professeur Jean Combacau : interna-
tionaliste réputé, il a toujours su conserver une
vision globale de notre droit public. Certes, on
observe une tendance a la spécialisation de
certains auteurs. Cette spécialisation, parfois liée a
I'exercice d'activités extra universitaires, n'est pas
une menace pour |'approche globale du droit
public, approche qu'il faut protéger. La doctrine
publiciste, que ce soit dans la réforme annoncée
du concours d'agrégation ou dans les modalités
de recrutement des jeunes collegues, est attachée
a promouvoir la connaissance généraliste des
universitaires. Cette approche généraliste est
importante pour la qualité du droit et pour les
étudiants qui en bénéficient.

Il existe peut-étre une autre différence de taille,
et dont on parle peu, entre doctrine en droit privé
et doctrine en droit public. L'objet d'étude de la
doctrine publiciste n'est, en effet, pas seulement le
droit public. La doctrine publiciste n’ignore pas le
droit privé ; elle n'exclut pas la doctrine privatiste.
Elle utilise d"ailleurs largement, dans ses travaux, les
recherches de la doctrine privatiste. La réciproque
n'est pas vraie. L'étude des régles du droit public
dans des travaux de droit privé reléve de I'exotisme.
Il est rare que, par exemple dans les études relatives
au contrat, les privatistes s'intéressent aux contrats
administratifs qui générent pourtant quelques
milliards d’euros par an — pour ne parler que des
contrats conclus par les collectivités territoriales.

Il est ensuite intéressant de s'interroger sur les
rapports entre la doctrine publiciste et I'économie.
Force est alors de constater que ces rapports sont
moins paisibles. lls sont mémes ambivalents. La
macroéconomie et les travaux de I'Ecole de
Chicago qui prétendent juger de la rentabilité du
droit sont restés assez largement inintelligibles
pour le droit public et aujourd'hui passés de mode.
En revanche, I'économie d’entreprise est essen-
tielle pour comprendre le droit public économique
et le droit fiscal. Par exemple, lorsque I'Etat déter-
mine la durée d’'une délégation de service public,
il prend en considération I'inscription comptable
des amortissements. Paradoxalement, cette
économie utile n'est pas assez enseignée dans les
Facultés de droit, mais elle I'est dans les grandes
écoles au milieu d'enseignements juridiques
dispersés et ou le droit est souvent percu comme
appauvri.

Enfin, la doctrine publiciste ne peut s'éloigner,
dans le cadre de son travail, de I'histoire. Le droit
public est historique. Il est impossible de
comprendre notre systeme de droit public sans
connaftre son itinéraire historique au moins depuis
le milieu du xvie siecle, date qui correspond
notamment & I'apparition de |'Etat moderne et de
la juridiction administrative.

Il. Quant a la part de la doctrine dans la créa-
tion du droit public, elle semble tout a la fois
dépendre des acteurs et des domaines considérés.

Les rapports avec le juge administratif d'abord
— il faut comprendre le Conseil d'Etat — sont bila-
téraux. Individuellement, les rapports sont bons.
Est-ce que cette entente dépasse le cadre des rela-
tions humaines ? Oui. Les rapporteurs publics,
anciens commissaires du gouvernement, connais-
sent la doctrine. Ils la citent dans leurs conclusions.
Pour autant, les juges administratifs ne se réferent
pas assez a la doctrine fondamentale ou prospec-
tive, mais principalement dans le travail
juridictionnel quotidien, lorsqu'’il est question de
juger les affaires du role. Par exemple, lorsque le
Conseil d’Etat a créé un nouveau recours en
matiére contractuelle avec la jurisprudence Tropic,
on s'est intéressé aux écrits de la doctrine. En
revanche, la doctrine joue un réle limité sur les
questions relatives aux équilibres institutionnels.
Dans ce domaine, elle est trés suiviste. Lors de la
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discussion portant sur I'impartialité du Conseil
d'Etat devant la Cour européenne des droits de
I'Homme, la doctrine s'est montrée timide alors
que les juges de Strasbourg remettaient en cause
I"acteur majeur de notre droit public.

La place de la doctrine en droit public dépend
ensuite beaucoup des domaines du droit public.
En droit public des biens, de I'’Ancien Régime a
I'adoption du Code général de la propriété des
personnes publiques en 2006, la doctrine a
toujours été une source d'inspiration. Ce role pres-
criptif se trouve également en matiere fiscale et
dans le cadre de I'arbitrage. En revanche, en ce qui
concerne les équilibres institutionnels, et par
exemple la création des autorités administratives
indépendantes ou I'avénement de la question
prioritaire de constitutionnalité, le réle de la
doctrine est sans doute moindre qu’autrefois. Par
rapport au xix¢ siecle, le politique ignore
aujourd’hui assez largement la doctrine. A titre
d’exemples, arrétons-nous sur la question priori-
taire de constitutionnalité. Les universitaires
consultés sur cette question ont trop souvent été
utilisés comme une source de légitimation d'une
réforme déja engagée. Les auteurs qui avaient
écrit avant la réforme constitutionnelle de 2008
en tenant des propos plus prudents n‘ont pas été
entendus.

Une troisiéme voie intermédiaire réside dans la
fonction prélégislative de la doctrine. Ainsi, sous
les llle et I\Ve Républiques, les Facultés de droit
étaient consultées sur les grandes réformes.
Lorsque Jean Foyer, professeur de droit, était garde
des Sceaux, cette pratique avait été réhabilitée.
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LInstitut d'études législatives, créé un temps au
sein de I'Université de Paris I, devait accueillir diffé-
rents travaux ; il n'en a été ainsi ni des travaux du
Code général de la propriété des personnes
publiques, ni des différents travaux de I'Associa-
tion Henri Capitant sur le droit des obligations, des
biens et de la prescription. Aujourd'hui, les
membres de la doctrine sont consultés dans le
cadre de commissions, au gré des rapporteurs. La
consultation organisée n‘a pas pour but de
recueillir I'avis de la doctrine sur un point précis
d'une réforme envisagée, mais seulement I'avis
particulier d'une personne qualifiée.

L'élaboration du Code général de la propriété
des personnes publiques constitue un bel exemple
de participation de la doctrine a la construction du
droit public. Trois lois d'habilitation, une codifica-
tion a droit non constant, le terme « propriété
publique » ne figurant pas dans les lois d'habilita-
tion, cinquante-sept réunions de ftravail et
pourtant, la doctrine et le Conseil d'Etat ont réussi
a élaborer un véritable code. Cette ordonnance est
le résultat de la conjonction entre une doctrine
active en droit public des biens et la volonté du
Conseil d'Etat de clarifier les régles existantes dans
ce domaine. Le Conseil d'Etat a choisi de saisir
I'occasion qui se présentait a lui. Avec le concours
d’universitaires et de I'Institut de la gestion délé-
guée, il a élaboré les projets de textes repris
ensuite dans I'ordonnance. Le caractére « proprié-
tariste », élément fondamental de I'ordonnance
du 21 avril 2006, est assurément le fruit de la
doctrine.
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L'apport de la doctrine
au droit des libertés
fondamentales

Henri Oberdorff

Professeur a 'Université de Grenoble (Pierre Mendés-France)

Tenter de discerner I'apport de la doctrine
aux libertés fondamentales est devenu un
exercice redoutable dans le climat d’obsession
sécuritaire qui nous environne. N'assiste-on pas
au crépuscule des libertés comme s’interroge un
récent colloque’ ? Les « droits de I'hommistes »
sont moqués souvent pour leur naiveté supposée
pour les questions plus sérieuses de défense de la
démocratie face a de nouveaux risques. Si une
doctrine des libertés fondamentales existe, elle a de
plus en plus de difficultés a faire sa voix raisonna-
ble. Il est vrai qu'il reste difficile d'identifier socio-
logiguement et intellectuellement la réalité d'une
telle doctrine juridique en France. On considére en
général qu’elle est composée par les universitaires
qui s'expriment dans des livres, des articles de revues
spécialisées ou a l'occasion de colloques et de
conférences. Mais, les enseignants-chercheurs
juristes font-ils suffisamment usage de leur liberté
académique pour constituer vraiment une doc-

trine ? En plus, leur travail académique est-il suffi-
samment connu, alors qu'ils ne sont plus forcé-
ment sollicités par les médias dont le rythme ne
permet plus toujours une exposition suffisante des
idées complexes ? En revanche, il serait intéressant
de relever I'investissement des juristes francais,
spécialistes de libertés fondamentales, au-dela des
grandes équipes universitaires de recherche, dans
les associations de défense des droits de I'Homme
ou dans des laboratoires d'idées dits souvent
« Think Tanks ». Ces derniers contribuent de plus
en plus a I'avance des idées pour les politiques
publiques ou les chantiers législatifs. En définitive,
si la doctrine existe en tant que groupes de spé-
cialistes, a-t-elle, elle-méme, une doctrine ? C'est
moins certain, comme des travaux le montrent
parfois?. Concernant plus particulierement le droit
des libertés fondamentales, on peut essayer de
discerner les différentes formes d'apport de la
doctrine. Les ouvrages ne manquent pas, les ini-

'« Des droits fondamentaux a I'obsession sécuritaire : mutation ou crépuscule des
libertés publiques ? », Institut Michel Villey et Institut Carré de Malberg, Paris,
14 mai 2010.

2 F. Terré, « A propos de la doctrine de la doctrine de la doctrine », RDA n° 3, févr.
2011, p. 38 ; M. Boudot, « La doctrine de la doctrine de la doctrine... », Revue
interdisciplinaire d'études juridiques, 2007, 59.
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tiatives éditoriales non plus. La littérature scienti-
fique dans ce domaine est de plus en présente
aussi bien sous une forme classique que numé-
rique. Il est trés important de souligner ici que
le droit des libertés fondamentales, y compris
parmi les disciplines juridiques, a une place a part,
surtout parce qu'il prétend a juste titre a I'univer-
salité, a la différence d'autres droits ayant plus
une attache nationale ou régionale.

I La doctrine et la formation des citoyens
au droit des libertés fondamentales : com-

prendre pour mieux expliquer

A ce niveau, la doctrine remplit bien sa fonc-
tion, méme si on peut toujours attendre plus et
mieux. Elle participe a une bonne connaissance du
droit des libertés fondamentales, d'abord par les
étudiants qui ont I'obligation de suivre ce cours en
troisieme année de licence en droit, ensuite par les
candidats au métier d'avocat qui ont une épreuve
spécifique d’examen sur cette question. Il s'agit
pour les professeurs de présenter le mieux possible
ce droit. La tentation peut-étre grande de se
contenter de passer en revue les différents régimes
juridiques des grandes libertés et des principaux
droits de I'Homme. Dans ce cas, I'apprentissage
pédagogique se résume a des explications claires,
bien informées des réglementations en cours
comme des jurisprudences fondamentales. Cer-
tains manuels s'attachent plus a une présentation
fonctionnelle et positiviste, sans suffisamment de
réflexion sur le fondement et la justification de ces
libertés. La tentation est d'autant plus forte d'aller
dans ce sens, que la technicité du droit s’adapte
bien aux mutations parfois étroitement profes-
sionnalisantes de nos universités contemporaines.
Les structures des études de droit évoquent de
plus en plus actuellement la notion d'école de
droit. Dans ce cas la technique juridique, ou la
science pure du droit chere a Hans Kelsen, est mise
en avant aux dépens des valeurs qui structurent
les libertés fondamentales.

Or, le droit des libertés fondamentales ne peut
étre convenablement compris si sa présentation se
contente de descriptions de techniques juridiques.
Il suppose d‘aller aux sources des libertés fonda-
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mentales d'autant que ce droit est au carrefour de
différentes disciplines : le droit public, le droit
privé, I'histoire du droit, la philosophie politique.
« La pluridisciplinarité qui le caractérise n'est pas,
en effet, un but en soi, mais une méthode permet-
tant d'accéder a l'essentiel [...], une unité
profonde de ce droit [...] dont I'dme est de proner
I'absolu respect de la dignité de la personne
humaine, sans distinction d'age, de fortune, d'état
de santé, de capacités intellectuelles, d’opinion,
de sexe ou de race3. »

Aller au-dela de la description est indispen-
sable pour tenter de cerner les valeurs que ces
libertés mettent en ceuvre. La démarche n'est pas
forcément tres facile, car elle quitte la technicité
du positivisme juridique si cher aux facultés de
droit. Le pourquoi I'emporte alors sur le comment.
D’éminents auteurs nous ont pourtant montré la
voie a suivre, comme Michel Villey : « contre I'his-
toire positiviste, le temps est venu de redécouvrir
la dépendance congénitale des sciences juridiques
par rapport aux ontologies et représentations du
monde inventées par les philosophes* ». Des
auteurs contemporains poursuivent cette étude de
la théorie générale des droits et des libertés afin
de bien faire comprendre que « leur régime juri-
dique est I'expression d’une philosophie politique
et dépend des diverses conceptions de I'homme
et de sa liberté> ». Néanmoins, cette approche est
parsemée d'obstacles théoriques pour expliquer
d’ou viennent ces libertés fondamentales. Il ne
s'agit pas ici de passer en revue les différentes
théories philosophiques qui sont mobilisées pour
expliquer l'existence de ces libertés, mais de
constater assez vite qu’aucune n'est totalement
satisfaisante. L'apport de la doctrine est alors
essentiel pour faire comprendre aux étudiants, et
au-dela, que les libertés fondamentales découlent
d'une certaine conception de I'homme et de sa
dignité. La description ne suffit pas, I'explication
et donc la recherche d'une certaine vérité sont
alors incontournables. Cette complexité des
libertés doit étre exposée et non pas assénée
comme des tables de la loi. C'est I'honneur et la
difficulté de la tache de I'enseignement du droit
des libertés fondamentales.

3 G. Lebreton, Libertés et droits de 'homme, Colin, 8¢ éd., 2009, p. 1.
4 M. Villey, La formation de la pensée juridique moderne, Cours d’histoire de la

philosophie du droit, Montchrestien, 1975, préface, p. 1.
5 M. Levinet, Théorie générale des droits et des libertés, Bruylant, 2010, p. 17.
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II. La doctrine et la défense permanente
du droit des libertés fondamentales
dénoncer pour mieux défendre

La doctrine, compte tenu de sa propre liberté
académique, a, ou devrait avoir, le souci de
dénoncer les atteintes aux libertés pour mieux en
assurer la défense. Cela suppose d'aller au-dela de
la présentation de telle ou telle liberté fondamen-
tale. Mais I'exercice est plus difficile qu'il n'y parait,
surtout lorsqu’il s'agit d'un cours fait a des
étudiants ou d'un manuel de la discipline. Pour-
tant, cela est souvent réalisé¢, par exemple au
travers de la présentation et de I'analyse des juris-
prudences résultant de violations des libertés
fondamentales. Jean Rivero, qui était un vrai
professeur dans la cité, ne manquait pas de bien
nous indiquer dans son manuel : « Tout aussi
universelle que leur reconnaissance dans les textes
est leur méconnaissance dans les faits®. » La
présentation indispensable des textes’ ne suffit pas
a donner une bonne connaissance de la pratique
et du respect des droits fondamentaux dans nos
SoCiétés.

La doctrine n'est pas en dehors du monde et
de la société dans laquelle elle vit. De ce point, la
aussi, la liberté académique est indispensable. En
effet, « tout en veillant a la modération des points
de vue, forcément liés a une conception déter-
minée de I'homme, I'enseignement des droits et
des libertés s'accompagne de I'inévitable expres-
sion des convictions®. » Cet enseignement ne peut
rester une observation froide et désincarnée de
textes, il doit tenter d'éclairer les pratiques et de
dénoncer les violations. Il ne s'agit pas de trans-
former le métier des auteurs de la doctrine en celui
de journalistes d'investigation, mais de s'aider des
travaux que ces derniers menent ou de plonger
dans les rapports annuels des organisations non
gouvernementales de défense des droits de
I'Homme pour mieux percevoir la réalité du
respect des libertés fondamentales.

La doctrine du droit des libertés fondamen-
tales s'appuie de plus en plus sur la jurisprudence
et notamment celle de la Cour européenne des

droits de I'Homme pour constater les violations de
la convention européenne de sauvegarde des
droits de I'Homme et des libertés fondamentales.
Cette valorisation des jurisprudences européennes
est une nouvelle réalité doctrinale, comme en
attestent les importantes publications qu’elle
génére®. La doctrine a joué un réle bénéfique pour
une meilleure connaissance de |'européanisation
des droits fondamentaux. Cela a certainement
incité les autorités francaises a avoir moins de
réticences a I'égard de I'influence de la Cour euro-
péenne des droits de I'Homme.

Par ailleurs, il semble impossible de présenter
des éléments essentiels du droit des libertés fonda-
mentales sans tenter de les replacer dans leur
fonctionnement pratique ou leur contexte. Les
exemples fourmillent : la présomption d‘innocence
et son respect par les médias ; les droits des
détenus et le fonctionnement réel des prisons ; les
droits des étrangers et le fonctionnement des
centres de rétention ; les droits des malades et les
évolutions du systeme hospitalier ; le droit au
respect de la vie privée et le développement de
la vidéoprotection ; la liberté individuelle et les
développements de la société numérique...
Evidemment cet exercice salutaire de comparaison
des textes et des faits est loin d'étre facile, mais il
doit étre un des objectifs d'une doctrine ambi-
tieuse. Cela améne parfois a des jugements
séveres sur la distinction entre la théorie et la
pratique des droits de 'Homme, comme le fait a
juste raison, Patrick Wachsmann : « notre convic-
tion est qu'il y a en France un mépris souverain
pour le droit et ses contraintes ainsi que pour les
libertés. Derriére les déclarations enflammées en
faveur de la liberté, un refus viscéral d’en garantir
I'exercice’. »

1. La doctrine et I'évolution du droit des
libertés fondamentales : tracer des perspec-
tives pour des adaptations indispensables

Enseigner et défendre les libertés fondamen-
tales, la doctrine sait globalement le faire, méme
si elle prend des voies parfois compliquées pour y

6 J. Rivero, Les libertés publiques, 1-Les droits de I'homme, PUF, Thémis, 1978,
p. 217.

7 H. Oberdorff et J. Robert, Libertés fondamentales et droits de 'homme, Textes
francais et internationaux, Montchrestien, 9¢ éd., 2011.

8 M. Levinet, Théorie générale des droits et des libertés, Bruylant, 2010, p. 20.

9 Frédéric Sudre, J.-P. Marguénaud, J. Andriantsimbazovina, A. Gouttenoire,

M. Levinet, Les grands arréts de la Cour européenne des droits de I'homme, PUF,
5S¢ éd., 2009.

10 P Wachsmann, « Nouvelles techniques permettant des restrictions aux libertés
publiques ou de la protection des libertés dans la société du spectacle », contri-
bution au colloque déja cité, Paris, 14 mai 2010.
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arriver ; il est moins certain qu'elle contribue, elle-
méme, a l|'évolution du droit des libertés
fondamentales. Olivier Beaud considére d'ailleurs
que la doctrine, a part quelques exemples
notoires'!, aurait déserté ce terrain d'une théorie
des libertés publiques pour seulement les exposer
et les présenter'?,

Pourtant, dans une démocratie, la doctrine
peut contribuer a éclairer les représentants du
peuple sur les valeurs sur lesquelles la société est
construite, sur les conséquences de certains choix
législatifs sur ces valeurs essentielles et sur les
évolutions juridiques a envisager compte tenu des
transformations de la société. Elle est a méme de
conseiller ou de suggérer compte tenu de ses
études sur l'origine et la réalité des pratiques
concernant les libertés fondamentales. Elle est en
partie la gardienne du temple de ces libertés, mais
elle n'est pas qualifiée en tant que telle comme
représentante du peuple, méme si les représen-
tants légitimes du peuple ont été aussi en partie
formés par cette doctrine universitaire sur les
bancs des facultés de droit.

On en vient a ce niveau a tenter d'analyser,
« qui fait la loi ? », au-dela de la formule classique
et magistrale de I'article 6 de la Déclaration des
droits de I'Homme et du citoyen ; « La loi est I'ex-
pression de la volonté générale. Tous les citoyens
ont droit de concourir personnellement, ou par ses
représentants, a sa formation. » De son cOté, I'ar-
ticle 34 de la Constitution précise que : « La loi fixe
les regles concernant les droits civiques et les
garanties fondamentales accordées aux citoyens
pour |'exercice des libertés publiques [...] ». Des
études de sociologie juridique nous permettent de
constater que la fabrication de la loi est un exer-
cice plus complexe que les textes ne I'affirment.
De nombreux acteurs interviennent pour nourrir
la politique législative, y compris en matiére de
libertés fondamentales, comme le Parlement, le
pouvoir exécutif, I'administration centrale, les
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instances consultatives auprés de |'Etat, plus parti-
culierement le Conseil d'Etat, sans oublier le
Conseil constitutionnel dans la phase finale de la
procédure législative lorsqu’il est saisi et aussi a
I'occasion d'une question prioritaire de constitu-
tionnalité.

La doctrine universitaire ne joue globalement
gu’un réle modeste ou indirect, notamment en
France, méme si on peut relever que certains de
ses professeurs sont parfois appelés a faire des
rapports ou au moins contribuer a la rédaction de
rapports'3. Ses colloques peuvent étre appréciés
par les décideurs et parfois pris en compte. Est-ce
parce que la doctrine serait insuffisamment
productive ou insuffisamment organisée pour
peser dans les débats essentiels ? Certainement
pas : cette doctrine produit de trés nombreux
travaux qui ouvrent des perspectives'# ou rappel-
lent des exigences'®. Il faudrait pouvoir en mesurer
les impacts réels sur les décideurs. Cette doctrine
est encore plus productive sur le plan de la théorie
des droits fondamentaux lorsqu’elle est libérée des
contraintes d'un enseignement classique, comme
le montrent certains professeurs au College de
France, notamment Mireille Delmas-Marty qui
entreprend une réflexion générale sur les trans-
formations juridiques de notre monde?.

Mais la doctrine sur les libertés fondamentales
n'est pas (ou plus) seulement le fait des
universitaires : d'autres acteurs institutionnels y
contribuent, comme le Conseil d'Etat, la Cour
de cassation, le Conseil constitutionnel, les auto-
rités administratives indépendantes spécialisées
(Commission Nationale Informatique et Libertés,
Défenseur des droits, Conseil supérieur de I'Au-
diovisuel...) sans oublier la Cour européenne des
droits de I'Homme. Ne sont-ils pas plus influents
que les universitaires spécialistes de droit des
libertés fondamentales pour tracer des perspec-
tives d'évolution au-dela du simple contréle de
leur respect ?

' G. Morange, Contribution a la théorie générale des libertés publiques, Thése Nancy,
1940 ; Ph. Braud, La notion de libertés publiques en droit francais, These Rennes,
1968.

12.0. Beaud, « Remarques introductives sur I'absence d'une théorie des libertés pu-
bliques dans la doctrine publiciste », contribution au colloque déja cité, Paris,
14 mai 2010.

13 Denys de Béchillon, Guy Carcassonne, Dominique Chagnollaud, Olivier Duha-
mel, Jack Lang, Anne Levade et Bertrand Mathieu, sept professeurs d'université
sur treize membres (décr. n°® 2007-1108 du 18 juill. 2007 portant création du
Comité de réflexion et de proposition sur la modernisation et le rééquilibrage
des institutions de la V¢ République) ; Denys de Béchillon au sein du comité de

réflexion sur le préambule de la Constitution (décr. n® 2008-328 du 9 avr. 2008),
un professeur d'université sur douze membres.

14 B. Mathieu, La bioéthique, Dalloz, 2009 ; C. Girard et S. Henette-Vauchez, La
dignité de la personne humaine, essai sur le processus de juridicisation, PUF,
2005 ; Xavier Bioy, Le concept de personne humaine en droit public. Recherche
sur le sujet des droits fondamentaux, Dalloz, coll. Nouvelle bibliothéque des
theéses, 2003.

15 ). Morange, La liberté dexpression, Bruylant, 2009

16 M. Delmas-Marty, Trois défis pour un droit mondial, Seuil, 1998 ; Libertés et
streté dans un monde dangereux, Seuil, 2010 ; Vers une communauté de
valeurs, Seuil, 2011.

RDA ‘ 37 ‘ Octobre 2011



Grand Deux » Grand A ¢ Petit #rois : le droit des libertés jondamentales

Ici, il nous paraft important de rappeler qu'il est
complexe en France de faire évoluer les libertés
fondamentales compte tenu de I'histoire de ces
libertés dans notre pays, comme si 1789 était en
fait indépassable. A I'inverse, d’autres pays, notam-
ment européens, révisent leurs Constitutions pour
moderniser les libertés fondamentales. La France a
beaucoup de difficultés a réviser sa Constitution
surtout sur ce sujet. Les évolutions dans ce
domaine proviennent plus souvent de textes
internationaux, notamment européens, et beau-
coup moins d'initiatives strictement francaises. Le
pays qui se targue d'étre celui des droits de
I'Homme a beaucoup de mal a avancer sur le
terrain des mutations des libertés fondamentales.
Pourtant, « l'introduction d'une Charte de I'envi-
ronnement dans le bloc de constitutionnalité
montre qu'il est possible, et utile, de moderniser
nos références constitutionnelles aux droits et aux
libertés en adéquation avec les mutations techno-
logiques et scientifiques qui s'accélérent de plus en
plus, par exemple, dans le domaine du numérique,
de la génétique ou des nano-technologies'. »
Evidemment, sans normes constitutionnelles
expresses de référence, I'inventivité des juges
supplée les manques par des jurisprudences inno-
vantes. Le rapport du comité Veil de 2008 ne
manque pas de relever cette spécificité francaise
de la maniére suivante : « La responsabilité histo-
riqgue de la France dans I'écriture des droits de
I'Homme ne peut étre éludée. Et il est incontes-
table qu’une sorte de bizarrerie caractérise |'état
actuel de notre corpus constitutionnel a cet égard :
la France, matrice des droits de 'Homme et grand
promoteur des valeurs humanistes dont dérive
pour une large part I'idée moderne de dignité, est

I'une des rares démocraties modernes a ne pas
afficher, de maniére lisible, ce principe au panthéon
de ses principales valeurs de référence’s. »

La doctrine du droit des libertés fondamentales
existe en France. Il est vrai qu’elle n'est pas, ou ne
peut plus étre, le seul apanage des universitaires.
Elle devrait étre plus écoutée par les autorités
publiques surtout a I'heure des tentations popu-
listes qui imaginent un monde de sécurité absolue
jusqu’a développer la rétention de streté ou géné-
raliser la vidéosurveillance méme édulcorée en
vidéoprotection. La doctrine universitaire sur ce
droit ne peut se cantonner a éduquer et a former.
Elle doit rester vigilante face aux atteintes a ces
droits. Elle devrait étre aussi une force écoutée de
proposition pour I'adaptation des libertés fonda-
mentales aux mutations scientifiques et
technologiques de nos sociétés comme aux risques
sécuritaires. De maniere plus globale, I'Université
doit, ici aussi, reprendre une place déterminante.
Le Conseil de I'Europe le suggere clairement :
« Pour assumer leur vocation traditionnelle et déve-
lopper pleinement leur potentiel au xxi© siécle, les
universités doivent, en plus de mener des
recherches indépendantes et de faire progresser les
connaissances, contribuer constamment a déve-
lopper ['ordre social et la reconnaissance des
valeurs fondamentales au sein d'une société |[...],
promouvoir la citoyenneté démocratique |[...],
donner aux étudiants la capacité de s'adapter aux
circonstances pratiques et leur dispenser un ensei-
gnement encourageant ['esprit critique'®. » Cela
revient a donner tout son sens a la liberté acadé-
mique afin de contribuer encore plus a la doctrine
des libertés fondamentales.

7'H. Oberdorff, Droits de I'homme et libertés fondamentales, 3¢ éd., LGDJ, 2011,
p. 105.

'8 Rapport Redécouvrir le préambule de la Constitution, Comité Simone Veil, Doc.
fr., 2008, p. 95.

19 Recommandation de I'’Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe n® 1762
(2006) sur la liberté académique et I'autonomie des universités.
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Au risque de donner l'impression que les
constitutionnalistes sont d'infatigables
coupeurs de cheveux en quatre, il convient de
décortiquer un peu le sujet pour en identifier les
présupposés avant de les vérifier.

Si on I'entend comme une affirmation, on
présuppose que la doctrine a effectivement créé,
et crée encore aujourd’hui, du droit constitu-
tionnel, donc qu’elle en a le pouvoir. Il ne resterait
plus alors qu’a exposer ce droit. On peut aussi
entendre le sujet comme une question et se
demander si la doctrine a le pouvoir de créer du
droit constitutionnel. On présuppose alors que la
doctrine a un pouvoir de création en général et on
se demande ce qu'il en est plus particuliérement
en droit constitutionnel.

Dans les deux cas, I'examen des présupposés
permet de soulever une question plus générale : la
doctrine a-t-elle un pouvoir de création en droit
ou encore en quel sens peut-elle étre considérée
comme créatrice du droit constitutionnel ? Et quel

droit crée-t-elle ? On mesure ainsi qu‘on ne peut
guere répondre a la question posée sans mobiliser
une certaine théorie des sources du droit et une
certaine théorie du droit.

Il faut ici distinguer trois théories possibles des
sources du droit : I'une, non positiviste, une autre
positiviste et formaliste, une derniére que I'on peut
appeler, pour les besoins de la démonstration,
réaliste.

Selon une conception non positiviste, le droit
constitutionnel ne se limite pas aux normes posi-
tives créées par les organes juridiques mais s'étend
a des principes moraux qui résultent d'une
certaine nature des choses ou de principes sociaux
qui sont essentiels a I'existence de la société. Mais
en admettant que ces principes — ces valeurs —
soient susceptibles de connaissance, ils ne
sauraient faire I'objet d'une création quelconque.
Ils s'imposent a ceux qui les « découvrent ». Mieux
encore, ils s'imposent d'eux-mémes et il n'est
pas besoin de les découvrir : il suffit d'exercer son
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jugement moral pour les identifier. Selon cette
théorie, la doctrine ne peut créer du droit qu’en
un sens trés large de « créer » : elle le crée
comme on dit d'un archéologue qu'il crée un site
archéologique en mettant au jour des vestiges,
ou comme un orchestre ou un musicien soliste
« crée » une piece musicale récemment écrite par
un compositeur : ce dernier a écrit la piece, les
seconds I'interprétent pour la premiere fois. La
création de I'un n’est pas (synonyme de) la créa-
tion des autres.

Selon une conception positiviste, pris dans sa
version formaliste, le droit est un ensemble de
normes (de regles) créées par des organes habi-
lités a le faire sur le fondement de normes
juridiques relevant de I'ordre juridique objectif. Le
droit est donc créé par les sources officielles de
I'ordre juridique (Constitution, traités, lois, regle-
ments et contrats) et ce droit est interprété par les
juges. (La question de la part des juges dans la
création du droit est sujet a discussion mais ce
n'est ni le moment ni le lieu d'ouvrir cette boite
de Pandore.) Dans ces conditions, la doctrine ne
faisant pas partie des sources officielles du droit, il
n'est guere besoin d'examiner la part de sa créa-
tion. Elle est tout simplement nulle.

Selon une conception positiviste dans sa
version réaliste, le droit est défini comme un
ensemble de normes mais un ensemble de normes
résultant plutét de l'interprétation de ces sources
par ceux qui les utilisent et non déja tout entier
construit par les « sources » formelles (la Consti-
tution, les traités, la loi...). Le droit serait donc un
ensemble d'interprétations produites a partir de
divers énoncés (le texte de la loi, celui de la Consti-
tution, etc.). Dans ces conditions, on ne peut
manquer de considérer que le travail interprétatif
de la doctrine participe a la création des normes et
donc du droit constitutionnel (mais pas seule-
ment). Toutefois, cette méme conception réaliste
insiste sur le fait que toutes les interprétations ne
produisent pas les mémes effets dans le systeme
normatif. Or, si I'on peut aisément inscrire la
doctrine parmi les interprétes des sources offi-
cielles du droit, elle est sans doute la moins bien
armée pour conférer une quelconque autorité a

ses propres interprétations. Certains juristes
parviennent sans doute a exercer une influence
notable sur les interprétes « authentiques » que
sont les juges et autres autorités investies du
pouvoir de décider. Mais ce ne sont que des
influences, qui plus est, individuelles et non celles
d'un groupe constitué'. Autrement dit, quand
bien méme nombre d'interprétations doctrinales
releveraient d'un discours normatif ou prescriptif,
le systéme juridique ne leur reconnait pas la signi-
fication objective de norme juridique. Le fait est
qu'il est bien difficile de trouver, dans I'histoire
comme dans la période contemporaine, une
constitution, une institution politique, un méca-
nisme, une norme quelconque — et on voit ainsi
gue se pose la question de savoir ce que l'on
entend par « droit constitutionnel » — qui serait le
fait de la doctrine. Sauf, peut-étre, a entendre par
« doctrine » les juristes qui ont pu prendre part
aux débats constituants. Et encore. Cette redéfi-
nition serait trompeuse car si certains juristes ont
certes participé a la rédaction de certaines des
constitutions que la France a connues, d'une part,
ils n"étaient pas les seuls, d'autre part, ils n'étaient
pas encore « la doctrine » et enfin, devenus
« doctrine », les juristes ont bel et bien cessé de
rédiger des constitutions?.

Décidément, a bien y réfléchir, la part de la
doctrine dans la création du droit constitutionnel
est nulle ou quasi nulle. On pourrait s'arréter la.
On peut aussi changer de question et se
demander si la doctrine sert (quand méme) a
quelgue chose, quelque chose d'autre qu’ensei-
gner le droit constitutionnel que créent ceux qui
en ont effectivement le pouvoir. La réponse est
alors doublement positive car I'usage est une rela-
tion : la doctrine sert autant que I'on s’en sert. En
deux parties, cela signifie, d'une part, qu’elle peut
étre utilisée comme un bazar institutionnel et,
d'autre part, qu'elle peut aussi faire office de
précepteur de principes prétendument rationnels.

I. Un bazar institutionnel
Il n"est pas rare de lire que certaines constitu-
tions, ou certaines propositions de réforme

! Et dont on peut douter qu'il existe. En réalité, « la doctrine » est de ces entités
que I'on invoque aussi bien pour s'entourer d’amis que d’ennemis ; elle est |'au-
torité sur laquelle on s'appuie pour asseoir la sienne propre ; on peut donc s'en
revendiquer ou s'y soustraire & moindre frais. On mesure ainsi I'embarras de ceux

qui doivent la décrire et non plus I'invoquer.

2 Certes, a I'heure ou I'on écrit ces lignes, des juristes rédigent ou participent a
la rédaction de constitutions, en Tunisie, au Maroc, en Egypte, ou ailleurs. Mais
ils ne sont pas pour autant « la doctrine » et n‘agissent pas a ce titre...
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constitutionnelle furent directement inspirées par
certains membres de la doctrine. Mais on ne
saurait s'en tenir la : encore faut-il examiner la
nature des propositions et I'usage qui en est fait.

Ainsi, pour prendre un exemple connu, on
impute volontiers a Raymond Carré de Malberg la
responsabilité sinon de la Constitution, du moins
de certaines dispositions clefs de la Cinquieme
République.

On sait en effet que, dans la conclusion de son
livre La loi, expression de la volonté générale,
publié en 1931, Carré de Malberg adopte une
position trés critique a I'égard de I'évolution du
régime représentatif qu'il qualifie d'ailleurs de
« fiction? ». Se faisant visionnaire, il explique que,
sauf a conférer au peuple un certain réle dans la
législation, la loi demeurera le fait des députés en
sorte que I'on devra abandonner l'idée qu’elle
puisse étre I'expression de la volonté générale. De
plus, si I'on souhaite associer le peuple a la créa-
tion de la loi, il faut en outre que soient reconnus
aux citoyens, d'une part, un droit de réclamation
contre la loi qui puisse donner lieu a un réfé-
rendum abrogatif, d'autre part, un pouvoir
d'initiative législative, mais aussi, un droit d'élire le
chef de I'exécutif au suffrage universel, et enfin,
la possibilité pour le Parlement, comme pour le
Gouvernement, de saisir le peuple par réfé-
rendum.

Inversement, explique-t-il, si I'on refuse au
peuple toute participation au pouvoir législatif, il
faut, d'une part, éviter que le Parlement cumule
le pouvoir de faire les lois avec celui de réviser la
Constitution, comme c'était encore le cas sous
I'empire des lois constitutionnelles de 1875 et,
d’autre part, chercher a limiter sa puissance. La
encore, deux mesures sont envisagées : |'une
consiste en la délimitation matérielle du domaine
de la loi qui permettrait au pouvoir réglementaire
de retrouver quelque indépendance d'action,
I'autre, consiste dans I'introduction d’un contréle de
constitutionnalité des lois qui serait confié a « une
instance unique qui statuerait erga omnes* ».

Sans doute ces propositions de réforme ont-
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elles exercé quelque influence sur ceux qui, en
1958, eurent la responsabilité d'élaborer une
nouvelle Constitution dont le but avoué était
précisément d'en finir avec « le régime des partis »
et la souveraineté du Parlement, et nul ne saurait
contester que plusieurs des mesures proposées par
Carré de Malberg se retrouvent dans la Constitu-
tion de 1958. De la a faire de celui-ci un
inspirateur privilégié de celle-Ia, il y a pourtant un
pas qu’on ne saurait franchir : si influence il y eut,
il faut insister sur le fait que les rédacteurs de la
Constitution se sont contentés de piocher dans la
pile des idées sans néanmoins retenir la cohérence
propre du systéme que Carré de Malberg propo-
sait. Or, en droit constitutionnel comme en droit
en général, certaines dispositions normatives trou-
vent leur cohérence ou leur justification du fait
d'étre intégrées dans un ensemble plus vaste.

II' suffit pour s’en convaincre de s'intéresser a
une autre création fortement influencée par la
doctrine : le quinquennat. L'exemple est intéres-
sant en ce qu'il permet de mesurer le primat du
tout sur les parties.

Votée dans le but avoué d'en finir avec la
cohabitation, cette réforme fut accompagnée
d'une superposition de la durée des mandats
respectifs du Président et des députés, la loi orga-
nique du 15 mai 2001 ayant légérement déplacé
les élections législatives apres |'élection présiden-
tielle.

L'idée de cette réforme n’était pas nouvelle :
elle avait déja été envisagée peu de temps apres la
révision de 1962 qui a introduit |'élection du Prési-
dent au suffrage universel direct. En effet, tirant
les conséquences de cette élection, certains consti-
tutionnalistes proposaient que la France se
convertisse a ce qu'ils appelaient le « régime prési-
dentiel » a I'américaine. Ils militaient alors pour la
suppression de la responsabilité du Premier
ministre devant I'’Assemblée et pour que soit
reconnu au Président comme au Parlement le
pouvoir de provoquer des élections et éventuelle-
ment de recourir au référendum. Ainsi, Georges
Vedel préconisait-il une concordance des mandats,

3 La Lo, expression de la volonté générale, Paris, 1931, éd. Sirey, réimpr. Econo-
mica, 1984, p. 216. De méme, dans ses « Considérations théoriques sur la ques-
tion de la combinaison du référendum avec le parlementarisme » (RDP 1931, p.
2255.), Carré de Malberg compléte sa critique envers la domination absolue du
Parlement en proposant d'introduire la procédure référendaire, seule suscepti-
ble a ses yeux de rendre au peuple sa souveraineté et lui permettant d'exprimer

réellement la volonté générale. Cet article retient I'attention & un second titre
car, outre la proposition principale, on y trouve nombre de critiques a I'égard de
ce que De Gaulle appellera par la suite le « régime des partis » ainsi qu'un ap-
pel & une « rationalisation du parlementarisme » dont on sait le succes qu'il rem-
portera ensuite.
Laloi..., p. 222.

-
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eux-mémes ramenés a cing ans. Toutefois, afin
d'éviter la suprématie que confére le droit de
dissolution, il demandait qu’on imaginat une
procédure, dont la mise en ceuvre donnerait lieu a
conciliation et avertissement préalable, afin de
permettre au Président comme a I’Assemblée « sur
un pied de parfaite égalité », de provoquer avant
terme des élections générales intéressant a la fois
le mandat présidentiel et les mandats législatifs.
« La régle essentielle de ce jeu, ajoutait-il, serait
que si le Président ou I’Assemblée entendaient
remettre en cause le mandat de leur partenaire, ils
remettraient aussi en cause le leur® ».

Ces propositions avaient pour elles leur cohé-
rence en ce qu'elles entendaient éviter que la
réforme de 1962 ne laisse la Constitution de 1958
a mi-chemin entre une alternative qualifiée de
« dangereuse » : « le retour au pseudo-parlemen-
tarisme de la IVe République ou I'accentuation du
consulat plébiscitaire® ». L'Assemblée était pensée
comme le partenaire du Président mais, précisé-
ment, un partenaire en situation d'égalité. Or, il
faut bien reconnaitre que, des nombreuses
réformes adoptées depuis, aucune n’est parvenue
a modifier profondément les termes de la seconde
branche de I'alternative. Ce n’est donc peut-étre
pas un hasard si I'on en vient aujourd’hui a parler
d’« omni-présidence ». Certes, I'expression releve
d'abord de I'affrontement politique et vise a
dénoncer une pratique’. On pourrait objecter que,
juridiguement, le Parlement dispose des moyens
d'infléchir la politique du Gouvernement -
moyens que les réformes récentes ont accentués —
et qu'il suffirait d'appliquer le texte de la Consti-
tution pour en finir avec la pratique dénoncée.
Mais on pourrait alors songer a une contre-objec-
tion tirée de la remarque que Vedel faisait
lui-méme en 1962 : « soutenir qu'un texte a
toutes les vertus sauf d'étre appliqué est un refuge
assez abstrait ». Si I'on admet que les institutions
ont, comme on dit, leur logique, on ne peut

exclure que cette pratique procéde en définitive
moins de choix individuels que d'une certaine
nécessité. La coincidence des élections et la super-
position de la durée des mandats sont de ces
toutes petites modifications qui produisent de trés
grands effets. Elles ont contribué a accroitre la
relation de dépendance entre le Président, le Parle-
ment et le Premier ministre et a priver la fonction
de ce dernier de sa raison d'étre initiale. A cet
égard, ceux qui plaident pour un « retour a la
normalité » ne sont sans doute pas au bout de
leur peine car, en la matiére, tant le retour que la
normalité seront des objectifs difficiles a définir
autant qu’a atteindre tant que I'on n'aura pas pris
la mesure du déséquilibre provoqué. Mais I'épi-
sode est riche d'enseignements et permet de
comprendre que, dans ce cas comme dans d'au-
tres, les propositions doctrinales sont bien souvent
utilisées comme des outils en vue d'une fin qui
leur est étrangere : on ne prend alors que ce qui
semble utile a cette fin.

Il arrive également que la doctrine constitu-
tionnaliste fournisse d’elle-méme un éventail de
principes prétendument rationnels.

II. Un précepteur de principes rationnels

La doctrine constitutionnaliste a longtemps
recherché et cru trouver des principes susceptibles
de servir de fondements ultimes aux constructions
que les constitutions dessinent. De méme,
aujourd’hui, elle n"hésite pas a proposer des inter-
prétations « justes » du texte constitutionnel,
notamment lorsqu’aucun juge n'est susceptible de
se prononcer pour trancher autoritairement un
débat interprétatif.

Au titre des principes fondateurs, on peut
penser a certaines distinctions conceptuelles
trés connues. Ainsi, par exemple, la distinction
entre la souveraineté populaire et la souveraineté
nationale®.

Cette distinction n’est pas posée par le droit

5 G. Vedel, « Vers le régime présidentiel ? », Revue francaise de science politique,
n°1, 1964, p. 20 s., spéc. p. 31; v. aussi F. Goguel, « Réflexions sur le régime
présidentiel », Revue francaise de science politique, n°2, 1962, p. 289s.

& Ibid.

7 « La pratique de I'exécutif depuis I'entrée en fonction du Président de la
République marque une inflexion, sans doute une rupture, une mutation qui vient
de ce que j'appelle I""omni-présidence”. Et lorsqu'il ne s'exprime pas — cela
peut |ui arriver — ce n'est pas vous qui intervenez, monsieur le Premier ministre,
C'est le secrétaire général de |'Elysée qui annonce le calendrier. Ce sont des
conseillers présidentiels qui donnent le contenu des réformes. Au point que,
sans vous faire offense, la question se pose de savoir quelle est exactement

la tache qui vous revient », Francois Hollande, AN, séance du mardi 3 juillet 2007
(discours prononcé & I'Assemblée nationale en réponse a la déclaration de
politique générale du Premier ministre), http://www.assemblee-
nationale.fr/13/cri/2006-2007 extra/20071001.asp ; v. aussi L. Fabius,
« Nicolas Sarkozy, c'est I'omniprésidence de courte vue », La Croix,
20 avr. 2008.

On pourrait aussi ajouter la distinction entre régime parlementaire et régime
présidentiel, entre gouvernement parlementaire et régime d'assemblée, entre chan-
gements constitutionnels formels et changements constitutionnels informels,
entre régles et principes constitutionnels, entre démocratie moniste et démocratie
dualiste, etc.

o
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positif lui-méme mais certains énoncés du droit
positif emploient I'un ou I'autre terme et parfois les
deux. Sur le fondement de ces usages, la doctrine
a construit une distinction qui se présente de la
facon suivante : d'une part, il existe non pas une
seule mais deux théories de la souveraineté ; d'autre
part, chaque théorie détermine une forme de
gouvernement spécifique. Ainsi, selon la théorie de
la souveraineté nationale, la souveraineté appar-
tient a la nation, or, la nation étant une personne
morale abstraite, elle ne peut exercer sa souverai-
neté que par ses représentants, lesquels, en retour,
ne peuvent étre liés par aucun mandat impératif
mais doivent délibérer librement. En revanche, selon
la théorie de la souveraineté populaire, la souverai-
neté appartient au peuple ; or, le peuple étant
composé d'individus concrets, ces individus n‘ont
pas besoin de représentants et peuvent voire
doivent se gouverner directement. Des lors, la
souveraineté nationale conduirait au gouvernement
représentatif, tandis que la souveraineté populaire
conduirait au gouvernement direct®.

Le probleme est que, en droit, les choses ne se
passent pas du tout ainsi : il arrive que des consti-
tutions attribuent la souveraineté au peuple et
mettent place un régime représentatif'®. Ainsi, en
1793, la Constitution montagnarde proclame que
(article 7) « Le peuple souverain est ['universalité
des citoyens francais ». Elle a certes prévu que les
assemblées primaires pourraient exercer une récla-
mation contre les lois proposées par le Corps
législatif et qu'a défaut de réclamation, la loi
proposée serait adoptée quarante jours apres son
envoi. Mais cette Constitution n‘a nullement fait
disparaitre la représentation. Mieux encore, on ne
peut guére conclure que cette Constitution
mettait en place une démocratie directe, lorsqu’on
sait que le domaine de la loi était trés limité et que
nombre de sujets importants étaient confiés au
décret, acte qui échappait a la surveillance des
assemblées primaires'”.

De méme, la Constitution de I’An IIl dispose
(article 2) que « L'universalité des citoyens francais
est le souverain », et met en place le premier
systéme bicaméral que connaitra la France et ce,
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sans qu’on puisse y voir la moindre trace de démo-
cratie directe. De méme encore, la Constitution de
1848 proclame (article 1) que « La souveraineté
réside dans ['universalité des citoyens francais ».
Pour autant, elle ne met nullement en place le
moindre gouvernement direct mais dispose que
(article 20) « Le peuple francais délégue le pouvoir
législatif a une Assemblée unique ». Enfin, un
siecle plus tard, I'article 3 de la Constitution de
1958 dispose que « La souveraineté nationale
appartient au peuple qui I'exerce par ses repré-
sentants et par la voie du référendum » et semble,
a l'aune de cette grille d'analyse, tout simplement
incompréhensible.

Cette distinction entre deux théories de la
souveraineté ne se vérifie donc pas dans les textes.
Elle ne nous donne aucune information sur la
forme du gouvernement. Dans ces conditions, a
quoi sert-elle et comment expliquer qu'on la
trouve si fréquemment exposée ?

Historiquement, cette distinction entre les
deux titulaires de la souveraineté est systématisée
au xix¢ siecle par ceux qui veulent éviter tout
avenement de la démocratie. On ne peut exclure
que de nombreux juristes I'aient reprise a leur
compte pour mieux promouvoir le gouvernement
représentatif contre la démocratie, comme on
oppose le bien au mal.

Sert-elle toujours a cela a I'heure ou I'on parle
sans difficulté de « démocratie représentative » ?
Sans doute pas. Mais en présentant cette distinc-
tion comme une donnée objective, les
constitutionnalistes qui I'utilisent raisonnent
comme si les formes politiques devaient nécessai-
rement découler de principes rationnels
susceptibles, par eux-mémes, d'étre utilisés pour
faire naftre des formes politiques simples et
pures : de méme que la démocratie est une forme
simple ou le titulaire de la souveraineté est le
peuple, de méme le gouvernement représentatif
serait une forme simple ou le titulaire de la souve-
raineté est la nation.

Et pourtant, si la démocratie est certainement
une forme simple, le gouvernement représentatif
est plutdt une forme mixte' qui méle des

9 La responsabilité de Carré de Malberg n'est ici pas mince mais il fut loin d'étre
le seul : Duguit, Esmein, Hauriou, pour ne citer qu'eux, raisonnaient de la méme
facon.

10 Mais on ne connait pas de constitution qui attribuerait la souveraineté a la
nation et confierait |'exercice du pouvoir législatif directement au peuple.

! Je me permets de renvoyer a P. Brunet, Vouloir pour la Nation. Le concept de
représentation dans la théorie de I'Etat, Paris-Bruxelles, LGDJ-Bruylant, 2004,
p.263s.

12.V. B. Manin, Principes du gouvernement représentatif, Paris, Calmann-Lévy, 1995,
rééd. Flammarion, 1996.
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éléments aristocratiques peu contestables —
absence de mandats impératifs, indépendance du
représentant vis-a-vis des représentés — et des
éléments démocratiques — I'élection directe des
représentants (encore qu’on puisse méme discuter
ce dernier point compte tenu des modalités
pratiques de I'élection et trouver le tirage au sort
des représentants bien plus démocratique). Cette
forme de gouvernement se combine d‘ailleurs
aussi bien avec la pratique référendaire qu'avec le
controle de constitutionnalité.

Cette distinction, comme beaucoup d’autres,
est contestable sinon inutile d'un point de vue
logique et cognitif — mais on doit reconnattre
qu'elle est tres utile a ceux qui s'en servent. Elle
permet en effet de dissimuler, sous un voile d'ob-
jectivité et de science, un certain nombre de
jugements de valeur desquels on tire des normes
et des normes que I'on fonde sur des jugements
de valeur. Ainsi, de ce que la souveraineté sera
déclarée populaire ici ou nationale la, on croit
pouvoir justifier la nécessité de I'élection d'un
président au suffrage universel ou I'existence du
contréle de constitutionnalité ou encore la limita-
tion des pouvoirs du parlement.

En définitive, cela revient a trouver des fonde-
ments ultimes aux institutions politiques a défaut
desquels ces institutions ne seraient pas ration-
nelles ou justes ou bonnes. Or, parce qu’une
constitution vise plusieurs objectifs a la fois, elle
est le fruit de choix politiques, certes justifiés mais
ni toujours cohérents ni toujours rationnels. La
forme de gouvernement a laquelle elle aboutit est
rarement pure et les principes qu’elle proclame
sont moins des fondements que des justifications
€ex post.

Par ailleurs, et enfin, parce que la constitution
n'est pas toujours appliqguée par un juge mais
bien souvent par les organes non juridictionnels
qu'elle crée, il arrive que certains conflits inter-
prétatifs échappent a la compétence du juge
constitutionnel. La doctrine n"hésite alors pas a
faire valoir I'interprétation du texte qu’elle estime
« exacte » ou « juste ».

On peut illustrer ce point a I'aide de I'exemple
trés connu tiré de I'interprétation de I'article 13 de
la Constitution de 1958. Le texte dispose que le
« Président signe les ordonnances ». Mais quelle
norme contient-il ? S'emparant de cette question
en 1986, la doctrine a trés largement contribué a
produire tout un éventail d'arguments en faveur de
I'une ou I'autre position'. Pour les uns, il ne faisait
aucun doute que ce texte contenait une obligation
faite au Président de signer les ordonnances. Pour
les autres, au contraire, il ne lui conférait aucune
obligation mais une simple faculté.

C’était la donner une dimension juridique a
une discussion évidemment politique ou, pour le
dire autrement, habiller d’arguments juridiques
des réponses tres évidemment motivées par les
positions politiques des uns et des autres. Or,
aussi judicieux et subtils étaient les arguments
des uns et des autres, cette discussion était
assez vaine car seul le Président disposait réelle-
ment du pouvoir de donner une interprétation
« authentique », c'est-a-dire une interprétation
objectivement valide dans le systéme constitu-
tionnel, de I'article 13",

Dés lors, quand bien méme la doctrine aurait
voulu imposer au Président une obligation de
signer les ordonnances, et fonder cette obligation
sur le texte de la Constitution, elle aurait eu bien
du mal a atteindre son but. Inversement, si en
1986 le Président Mitterrand s'était fondé sur I'au-
torité de la doctrine pour justifier sa propre
interprétation de Iarticle 13 de la Constitution, nul
n'aurait été assez dupe pour imputer, a cette
doctrine, la responsabilité de la norme selon
laquelle le Président dispose du pouvoir de refuser,
s'il le souhaite, de signer les ordonnances : les
opinions des uns et des autres n’engageaient
qu'eux et, encore aujourd’hui, on ne peut y voir
que des interprétations du texte, confirmées le cas
échéant par celles des autorités qui seules dispo-
sent du pouvoir d'imposer les leurs.

Mais que cette discussion ait pu se dérouler
dans la presse est significatif de ce que les uns et
les autres raisonnaient en pensant qu'il pouvait y

3 V. not. M. Troper, « La signature des ordonnances. Fonction d'une controverse »,
Pouvoirs, n°41, 1987, p. 87.

14-0n pourrait procéder a la méme démonstration a propos de I'article 11 : on sait
que De Gaulle s'en est servi pour réviser la Constitution afin d'y introduire I'élec-
tion du Président de la République au suffrage universel direct. On sait aussi
qu'apres le référendum du 28 octobre 1962, le Conseil constitutionnel fut saisi,
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par le Président du Sénat, de lois adoptées par le peuple et qu'il se déclara
incompétent. Mais nul ne pouvait le saisir de la décision du Président d'utiliser
le référendum de I'article 11 en vue de réviser la Constitution. De sorte qu'il faut
se résoudre a |'évidence : seul le Président disposait du pouvoir de donner une
interprétation juridiquement et objectivement valide de ce texte.
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avoir des « interprétations vraies » du texte consti-
tutionnel, quand I'étude du droit constitutionnel
semble au contraire permettre de démontrer —
plus encore que I'étude d'autres branches du
droit — la relativité des interprétations, I'absence
de pertinence du critére tiré de la vérité pour
évaluer ces mémes interprétations, I'absence, en
définitive, de fondements rationnels ultimes du
droit en général.
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Si I'on peut donc sérieusement douter que la
doctrine participe directement a la création du
droit constitutionnel, qui plus est en tant que
« doctrine », on ne peut exclure que ceux qui
créent le droit constitutionnel s’en inspirent, la
forcant a I'occasion comme on force une serrure
espérant découvrir une mine de trésors. Mais,
dans cette affaire, on ne saurait écarter le consen-
tement du propriétaire.
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le droit des contrats
administratips

La part de la doctrine
dans la création du droit des
contrats administratifsl

Benoit Plessix

Professeur a runiversité Panthéon-Assas

Ce n‘est qu’'un paradoxe apparent que de
traiter de la part de la doctrine dans la
création d'une discipline — le droit administratif —
dont nul n‘ignore qu'elle est fondamentalement
jurisprudentielle : les droits non codifiés, de source
prétorienne, ont encore plus besoin que les autres
du secours de la doctrine pour classer, définir, caté-
goriser, conceptualiser, voire théoriser les regles
éparses du droit positif, les solutions casuistiques
d’un juge légitimement peu soucieux de dogma-
tisme et statuant au gré des saisines?. C'est en
revanche une gageure, tant le sujet est vaste,
méme limité au seul domaine des contrats admi-
nistratifs : il n'est guére possible, dans les lignes
qui suivent, de déterminer le réle conscient ou
I'influence inconsciente de chaque auteur dans I'éla-
boration de telle ou telle solution du droit positif,
tant, de l'imprévision du début du xx¢ siecle a

I'idéologie contemporaine de la concurrence, les
influences sont multiples et s'entremélent. Et ce
d'autant plus que, dans un droit prétorien, il faut
également faire la part des choses dans le fameux
cheeur a deux voix de la doctrine et de la jurispru-
dence’. Ce peut étre I'ambition d'une thése* ; ce
ne saurait étre I'objet d'un simple article.

Une réflexion sur le role de la doctrine auto-
rise alors le choix d'un angle de vue plus
particulier. La doctrine, on le sait, travaille, tel un
artisan, sur le matériau jurisprudentiel : de facon
technicienne, elle analyse et commente, ordonne
et conceptualise les solutions du droit positif. Mais
on sait aussi que la doctrine est productrice de
formes et d'images ; elle n'est pas étrangére a la
diffusion de certaines idées recues ; il peut lui
arriver de déformer la réalité ; elle peut étre
porteuse d'idéologies ou fabriquer des mythes ;

Cette étude reprend partiellement le fruit de recherches menées dans le cadre de
travaux antérieurs : B. Plessix, L'utilisation du droit civil dans I'élaboration du droit
administratif, Thése Paris Il, 2001, Paris, éd. Panthéon-Assas, 2003, p. 715-744.
Sur le role de la doctrine en droit administratif, voir, en dernier lieu, La doctrine
en droit administratif, Paris, Litec, coll. « Collogues et débats », t. 26, Travaux de
I'AFDA, vol. 3, 2010.

3 Selon I'indémodable formule de J. Rivero, « Jurisprudence et doctrine dans
|"élaboration du droit administratif », EDCE, 1955, pp. 27-36.

4 Dans un autre domaine, v. M. Deguergue, Jurisprudence et doctrine dans I'éla-
boration du droit de la responsabilité administrative, These Paris I, 1991, Paris,
LGDJ, coll. « Bibliotheque de droit public », t. 171, 1994.
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elle peut chercher a légitimer le champ discipli-
naire dans lequel elle ceuvre. C'est le sort de toute
pensée humaine. En d'autres termes, une matiere,
une discipline académique, est une construction
intellectuelle. Il n'est pas interdit d'étudier la part
que joue la doctrine dans la construction, comme
aiment a dire aujourd’hui les juristes imbus de
sciences sociales, d'un discours sur le droit.

Du reste, la matiére des contrats administratifs
est un terreau fertile pour que s'y développent des
présentations doctrinales orientées, des jeux de
miroirs déformants. L'explication tient sans nul
doute d'abord a la nature méme du phénoméne
contractuel : incarnation juridique de la liberté et
de la volonté pour les uns, instrument d’oppres-
sion pour les autres, le contrat demeure porteur
d’une lourde charge idéologique. On peut faire
un constat similaire, tout en s’en tenant a des
questions propres a la discipline scientifique :
instrument unique pour la pratique, concept
commun pour la pensée juridique, transcendant
les distinctions académiques entre le droit public et
le droit privé, le contrat est naturellement favo-
rable aux querelles sur la spécialité des régimes
juridiques ou sur I'autonomie des droits. C'est
dans cette optique que I'on voudrait dire quelques
mots sur la part de la doctrine dans la construc-
tion d'un droit autonome des contrats
administratifs.

Or, la doctrine administrativiste a grandement
contribué a ce débat fort sensible chez les
penseurs du droit : elle a sans doute hier surestimé
la spécificité du droit des contrats administratifs ;
elle a peut-étre tendance aujourd’hui a la sous-
estimer.

I. Une surestimation de la spécialité du
droit des contrats administratifs

C’est un lieu commun de la pensée juridique :
la science du droit des contrats administratifs s'est
largement batie en dehors de toute influence du
Code civil et de la théorie civiliste des obligations.
Au regard du caractére commun du concept
contractuel, et eu égard a de nombreux emprunts
réalisés par le juge administratif au droit civil des
contrats (en matiere de vices de consentement, de
cause, d'interprétation des conventions), il est
aujourd’hui d'usage de critiquer cette déclaration
artificielle d’'indépendance. Le constat est loin
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d'étre erroné : il est vrai que la doctrine publiciste
s'est placée d'emblée dans une position d’auto-
nomie affirmée vis-a-vis du droit privé, et cette
posture doctrinale I'a sans doute conduit a sous-
évaluer I'analogie du phénoméne contractuel
par-dela la césure académique entre le droit privé
et le droit public. Dans un contexte politique, juris-
prudentiel et doctrinal longtemps hostile a la
dualité de juridiction et a I'autonomie du droit
administratif, la jeune doctrine administrativiste du
xxe siecle a sans doute quelque peu forcé le trait de
I'autonomie pour mieux institutionnaliser et 1égi-
timer I'existence d'un droit administratif spécial
dans le champ du savoir universitaire et des
sciences juridiques frangaises. Mais tout constat
un peu trop péremptoire comporte aussi sa part
d’excés : comme en témoigne le souci de la
recherche d’une définition contentieuse du
contrat administratif, la doctrine publiciste a dd
parfois volontairement ignorer un droit civil qui ne
pouvait et n"avait rien a lui apporter pour résoudre
des questions propres a Iélaboration d'une
nouvelle discipline juridique. Les singularités ne
sont pas toutes des constructions artificielles, y
compris dans une matiére ou le contrat semble un
instrument juridique commun aux droits privé et
public et ou il existe une antériorité indiscutable
du droit privé des contrats, au point de voir
souvent dans la théorie civiliste des obligations un
droit commun des contrats.

A. La préoccupation d’une définition
contentieuse du contrat administratif

Historiquement, I'expression « contrat admi-
nistratif » est liée au probléme de la détermination
du juge compétent. En d'autres termes, depuis
ses origines, la notion de contrat administratif n'a
jamais eu pour objet de qualifier un type d’ins-
trument contractuel précis, mais seulement de
donner un nom a l'ensemble des conventions
dont la connaissance échappe a la compétence
des juridictions judiciaires. Ce serait donc faire un
mauvais procés d’intention que d'accuser la
doctrine publiciste d'avoir ignoré les définitions
offertes par le droit civil, alors qu'il lui importait
surtout d'identifier I'ensemble des critéres, d'ori-
gine légale ou jurisprudentielle, permettant de
rattacher des pratiques conventionnelles de
I"Administration a la compétence du juge
administratif francais, plutdét que de savoir si
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les contrats administratifs étaient unilatéraux
ou synallagmatiques, onéreux ou gratuits,
consensualistes ou formalistes, commutatifs
ou aléatoires.

L'auteur qui, en l'espéce, a profondément
marqué de son empreinte le droit des contrats
administratifs est Edouard Laferriére, ce qui est
assez paradoxal car, en matiére contractuelle, il
est un homme du passé. S'il en est ainsi, c'est
parce que le pere fondateur du droit administratif,
I"éminent vice-président du Conseil d’Etat, s'est
entierement fondé sur la distinction entre les
actes d'autorité et les actes de gestion. Initiée
avec beaucoup de modération par Léon Aucoc,
cette distinction part d’un postulat simple. Il ne
suffit pas qu'un acte soit le fait d'un agent public
et qu’il ait été pris dans un but de service public
pour qu'il recoive le caractére d'acte administratif
et ressortisse aux juridictions administratives ;
encore faut-il que sa nature propre traduise la
présence de la puissance publique. D'ou une
distinction a faire. Il est d'abord des actes dans
lesquels les autorités administratives se présentent
sous les traits de la puissance publique, en exer-
cant des prérogatives de commandement : ils
relevent alors de la compétence du juge adminis-
tratif car leur nature méme implique qu'ils doivent
échapper au droit commun. Il est ensuite des
actes que I’Administration accomplit comme
gérant ou intendant de ses services publics et
dans lesquels la puissance publique n’intervient
pas : parce qu'ils visent des opérations qui
s'effectuent dans des conditions identiques a
celles des particuliers, de tels actes de gestion
relevent de la compétence des juridictions de
I'ordre judiciaire.

Dans le cadre de cet exposé, on devine aisé-
ment la place réservée par Laferriere au contrat
en droit administratif. Pour lui, le contrat est le
type méme de I'acte de gestion. Parmi toutes les
conventions que I’Administration est amenée a
conclure, deux grandes catégories se dessinent :
d'une part, celle qui regroupe les contrats passés
dans I'intérét du domaine privé ; d'autre part, les
contrats passés pour assurer le fonctionnement

des services publics®. Or, toutes ces multiples
conventions correspondent a des actes de
gestion. En effet, I'exploitation et la mise en
valeur des biens domaniaux de I’Administration
sont le type méme d’opérations qui s'effectuent
dans des conditions identiques a celles d'une
personne privée. Pareillement, lorsque I’Adminis-
tration contracte dans le but d'assurer le
fonctionnement des services publics dont elle a la
charge, elle ne fait qu’user du méme procédé que
celui utilisé par les personnes privées, de telle
sorte que « c'est encore |'autorité judiciaire qui
est compétente en principe et sous réserve des
exceptions légales® ».

Toutefois, Laferriere est bien obligé de tenir
compte de I"existence d’un contentieux adminis-
tratif contractuel loin d’étre négligeable. Il s’en
sort alors en présentant le droit des contrats admi-
nistratifs comme une exception a la distinction
entre I'autorité et la gestion. Deux hypotheses
sont a envisager. La premiere est celle ou le
contrat, alors méme qu'il a été passé dans 'in-
térét du domaine privé ou d'un service public,
reléve de la compétence du juge administratif en
vertu d'une dérogation légale. Tel est le cas des
baux de sources minérales’ ; tels sont surtout les
cas des marchés de travaux publics et des
marchés de fournitures de I'Etat®. Il s'agit alors
de contrats administratifs « par détermination
de la loi® ». La seconde hypothese est celle dans
laquelle la puissance publique se manifeste dans
un acte contractuel. Bien que I'hypothése soit
rare, il peut arriver que certains contrats excédent
les facultés que le droit privé reconnait aux
citoyens et ne peuvent se réaliser qu'avec le
concours de I'autorité publique et en vertu des
pouvoirs dont elle dispose. Tels sont, par exemple,
les cas de la concession'® ou de I'affectation d’'un
bien de I'ftat au service public ou d'utilité
publique'. De telles conventions, étant « de véri-
tables actes de puissance publique auxquels
s'ajoute un élément contractuel'? », échappent
de plein droit a la compétence judiciaire, en vertu
du principe de séparation des autorités adminis-
tratives et judiciaires. En d'autres termes, « quand

5 E. Laferriere, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux,
Paris, Berger-Levrault, 2¢ éd., 1896, t. |, p. 587.

& Ibid., p. 588.

7 Ibid., pp. 591-594.

¢ Jbid., pp. 597-598.

9 Ibid., p. 588.
19 Ibid., pp. 604-610.
" bid., pp. 610-614.
12 Ibid., p. 604.
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I'administration agit comme puissance publique,
et que I'accord de volontés survenu entre elle et
des tiers n'est en quelque sorte que I'accessoire
et la condition de I'acte administratif qu’elle
accomplit, la compétence est administrative de
plein droit, en vertu du principe de séparation des
pouvoirs, parce que |'acte de puissance publique
est I'élément qui domine ». Dans ce dernier cas
seulement, « le contrat est administratif par sa
nature'® ». On le voit, Laferriére léguait une défi-
nition simple et efficace du contrat administratif :
C'était le contrat relevant de la compétence admi-
nistrative, soit en raison d'une dérogation
textuelle, soit en raison de la nature de I'acte.
Une telle définition devait marquer pour
toujours I'histoire doctrinale du droit des contrats
administratifs, alors méme que la distinction entre
I'autorité et la gestion fut tres rapidement
dépassée, a partir du moment ol Hauriou™,
Romieu' et Blum?'®, & travers une réflexion doctri-
nale trop connue pour étre ici reprise, devaient
fonder le droit administratif moderne sur la
distinction toute différente entre gestion publique
et gestion privée. C'est dire que le cadre d'expo-
sition de Laferriére fut rapidement obsoléte car,
pour lui, un contrat ne pouvait jamais étre, du
moins en principe, un acte administratif, tant était
ancrée cette idée que le contrat n’appartenait
qu’au droit privé et qu’a partir du moment ou
I’Administration I"utilisait, c'est que cette derniére
accomplissait nécessairement I'opération pour
laquelle elle avait contracté dans un esprit opposé
a toute idée de puissance et de commandement.
Tout au contraire, le droit administratif moderne
posa le principe inverse que n'importe quel
contrat pouvait étre considéré comme un acte
administratif a partir du moment ou il était conclu
en vue de I'exécution d'un service public, a condi-
tion toutefois, devait ajouter Léon Blum, que le
contrat, par sa nature méme, en raison de sa
forme et de sa contexture, soit bien de ceux que
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seule une personne publique peut passer ; en
d’autres termes I'avenement du droit administratif
moderne n’excluait pas de prendre en compte la
volonté de I'’Administration de se comporter a la
fagon d'un particulier. Ainsi naissait I'alliance des
critéres du service public et des prérogatives exor-
bitantes du droit commun.

Pour autant, la définition de Laferriere ne
devait pas disparaitre. C'est que d'une part, il
avait donné une définition purement conten-
tieuse du contrat administratif, ce qui ne pouvait
que séduire la jeune doctrine publiciste du xxe
siecle qui, tel Gaston Jeéze, avait pour postulat
scientifique de structurer le droit administratif
moderne a partir du matériau jurisprudentiel, de
théoriser la jurisprudence du Conseil d'Etat.
D’autre part, sa distinction entre contrats admi-
nistratifs par détermination de la loi et contrats
administratifs par nature ne pouvait qu'intéresser
une doctrine en quéte de classification binaire. Il
est inutile d'insister bien longtemps sur la séduc-
tion opérée et qu’opere toujours sur la doctrine
publiciste francaise cette distinction des contrats
publics selon que c’est la loi ou la jurisprudence
qui en détermine le caractere administratif. Clas-
sification remarquablement commode, une telle
distinction a pu ainsi absorber tout au long du xxe
siecle, de I'arrét Société des granits porphyroides
des Vosges a |'arrét Société Entreprise Peyrot, les
péripéties de la définition du contrat administratif
par le Conseil d'Etat.

Telle fut donc la préoccupation constante de
la doctrine publiciste francaise'’. De Gaston Jeze'®
a Laurent Richer®, en passant par Péquignot® et
Laubadere?', la doctrine publiciste, contrainte de
suivre les évolutions de la jurisprudence adminis-
trative, a consacré une grande partie de ses écrits
a la définition contentieuse du contrat adminis-
tratif. Or, cette quéte doctrinale, propre a la
matiére, ne pouvait trouver aucun point d'appui
dans les écrits des civilistes. Lartificialité e(t été

3 Ibid., p. 508.

14 M. Hauriou, La gestion administrative. Etude théorique de droit administratif,
Paris, Larose, 1899. Sur cet apport majeur, voir I'étude de J. Rivero, « Hauriou
et |'avénement de la notion de service public », dans L'évolution du droit public.
Etudes offertes & Achille Mestre, Paris, Sirey, 1956, pp. 461-471

15 J. Romieu, concl. sur CE, 6 févr. 1903, Terrier, Lebon, p. 94.

16 L. Blum, condl. sur CE, 31 juill. 1912, Société des granits porphyroides des Vosges,
Lebon, p. 909.

17 Dans la premiére moitié du xx¢ siecle, nombreuses sont les théses consacrées a
ce probléme : pour I'une des plus intéressantes, voir J. Rouviére, A quels signes
reconnaitre les contrats administratifs 2, op. cit. Pour une époque plus récente,
on a un bon apercu de |'état d'esprit de la doctrine publiciste en consultant les

seuls Mélanges offerts a Marcel Waline. Le juge et le droit public, Paris, LGD),
1974, 1. Il : voir les deux articles de J. Lamarque, « Le déclin du critére de la cause
exorbitante », pp. 497-518 et P. Weil, « Le critére du contrat administratif en
crise », pp. 831-848.

'8 G. Jéze, Les principes généraux du droit administratif, Paris, Giard, 1925, 3¢ éd.,
t.1Il, pp. 297-511.

19 |, Richer, Droit des contrats administratifs, Paris, LGDJ, coll. Manuel, 6¢ éd., 2008,
pp. 90-134.

2 G. Péquignot, Théorie générale du contrat administratif, Paris, Pedone, 1945,
pp. 59-178.

2V A, de Laubadére, F. Moderne, P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs,
Paris, LGDJ, 2¢ éd., 1983-1984, t. |, pp. 125-468.
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ici de suivre servilement une doctrine privatiste qui
n’'offrait aucun élément de comparaison utile.
Mais cette mise au point n’enléve rien au fait que,
lorsque la doctrine publiciste s'attela a I'élabora-
tion du régime des contrats administratifs, elle le
fit, effectivement, dans une volonté d’autonomie
qui a conduit a minimiser artificiellement les
facteurs de rapprochement entre le contrat privé
et le contrat administratif.

B. L'autonomie du régime des contrats
administratifs

L'histoire de la science du droit des contrats
administratifs se décline au rythme de quelques
noms célebres, certains ayant ceuvré a une vision
d'ensemble de la matiere, d’autres s'étant limités
a I'étude de questions plus précises. Dans tous les
cas, I'élaboration scientifique du droit des contrats
administratifs a été entiérement placée sous le
signe de I'autonomie, ce qui est d'autant plus
significatif que I'organisation d’une telle théorie
générale date seulement des deux derniers tiers
du xxe siecle, période durant laquelle la doctrine
publiciste aurait eu tout loisir de s'inspirer du
Code civil ou de la facon dont les civilistes rédi-
geaient leurs traités ou manuels de droit civil des
obligations.

Ainsi, chez Gaston Jéze, fondateur du droit
des contrats administratifs, I'utilisation éventuelle
par le juge administratif du droit civil (vices du
consentement, objet, cause) est d’entrée reléguée
en introduction?. C'est que Jéze entend organiser
sa présentation doctrinale autour des trois grands
themes : conclusion, exécution et résiliation des
contrats administratifs. Le plan adopté a pour
ambition, moins de suivre la vie d'un contrat, que
de fournir un cadre adéquat pour montrer I'im-
portance des prérogatives administratives a
chaque étape déterminante de la vie d'un contrat
administratif. Aussi bien, I'étude de la formation
des contrats est en réalité une présentation de
I'autorité compétente pour les conclure : d'ou
I'étude du role du Parlement, des ministres, du
conseil municipal. Elle est encore une présenta-
tion des procédés de sélection des candidats a un
contrat : d'ou la longue étude de I'adjudication.

Elle est enfin une présentation des documents
contractuels : d'ou I'étude des cahiers des charges
et des clauses pouvant ou non étre insérées dans
un contrat administratif?3. Autant de chapitres
n’'ayant aucune analogie avec ceux se succédant
dans les traités et manuels de droit civil. Un
constat identique peut étre dressé pour |'étude de
I'exécution des contrats administratifs. Comme
cela est bien connu, le souci de Jéze est d'expli-
quer ce qui singularise le régime de I'exécution :
d’'ou d'importants développements consacrés au
pouvoir de modification unilatérale ; d’ou égale-
ment le souci nullement innocent d'énumérer
d'abord les obligations des cocontractants de
I’Administration, notamment en matiere de délais
d'exécution, ce qui est prétexte a un exposé sur
les sanctions en cas de retard?*; d'ou enfin la
présentation de l'importante théorie de I'imprévi-
sion?>, au terme de laquelle Jéze accepte enfin
d'évoquer les droits des cocontractants de I'Ad-
ministration ; et encore I'analyse ne porte-t-elle
que sur le droit a la rémunération pécuniaire
inscrite dans le contrat?®. Par conséquent, I'ceuvre
de Gaston Jeze porte incontestablement la
marque de 'autonomie. La raison en est simple :
pour Jéze, la notion spécifique de contrat admi-
nistratif n’est pas fondée sur un privilége inhérent
a la puissance publique ; elle ne résulte pas de la
nature de I'acte mais de son but : assurer le fonc-
tionnement du service public. D’ou la volonté de
concilier la logique contractuelle et le service
public. Comme on I'a pertinemment observé, une
telle volonté est sans doute I'explication des
imperfections du monumental traité de Jéze, ce
dernier étant moins a l'aise dans |'analyse des
marchés que dans celle de la concession de
service public?’.

Certains auteurs vont tenter d'aller encore
plus loin, désireux, non plus de concilier, mais de
faire triompher la notion de service public sur la
logique contractuelle. C'est tres exactement
I'esprit qui animera le deuxieme grand ouvrage
de systématisation du droit des contrats admi-
nistratifs, la thése de Georges Péquignot, parue
au lendemain de la seconde guerre mondiale.
« Le contrat administratif, écrit cet auteur, tire

2 G. Jeze, Les principes généraux du droit administratif, op. cit., t. IV, pp. 3-6.
2 |bid., pp. 8-179.

2 |bid., pp. 180-464.

% Ibid., 1.\, pp. 465-543.

% |bid., pp. 543-848.
27 Sur ce point, v. G. Salon, « Gaston Jéze et la théorie générale des contrats
administratifs », RHFD, 1991, pp. 71-86.
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ses particularités de I'insertion en son sein
des régles propres au service public.2® » Chez
Péquignot, I'ambition est clairement affichée : le
contrat administratif se distingue fondamentale-
ment du contrat de droit privé en ce qu'il est un
instrument de gestion du service public. Le droit
civil a construit le contrat autour des notions de
liberté et d'égalité contractuelles ; le droit admi-
nistratif s'articule tout autour des notions de
service public et de bonne foi. Point de volonté
et d'égalité : le contrat administratif n’est rien
d’autre que I'adhésion donnée par un particulier
a une entreprise administrative. D'ou, une fois
de plus, la mise en avant doctrinale des régles de
forme et de compétence et de toutes les tres
nombreuses prérogatives de I’Administration a
I'égard de ses cocontractants. C'est pourquoi, du
reste, Péquignot récuse toute explication du
droit des contrats administratifs fondée sur I'idée
de transposition des regles issues de la théorie
générale des obligations : il y voit un procédé du
passé qui doit étre précisément dépassé pour
batir une théorie véritablement originale des
contrats administratifs?®. C'est cette ambition
qui justifie une fois de plus cette insistance
doctrinale quant aux regles de forme et de
compétence ainsi qu’aux trés nombreuses préro-
gatives de I'Administration vis-a-vis de ses
cocontractants.

C’est dans la lignée de ces illustres prédéces-
seurs que s'inscrit au début des années 1950
I'ceuvre remarquable d'André de Laubadere,
actualisée au début des années 1980 par les
professeurs Moderne et Delvolvé. Certes, le
fameux Traité des contrats administratifs part
d’une position plus modérée : Laubadere revient
a une exigence de conciliation qui ne doit point
perdre de vue la nature contractuelle du contrat
administratif. Mais il n’en reste pas moins que
I'organisation scientifique du Traité, c'est-a-dire
le plan choisi, vise systématiquement a refléter
ce qui est propre au contrat administratif.
Ainsi, en matiere de formation des contrats
administratifs, le publiciste se doit de présenter
les habilitations préalables a la conclusion du
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contrat, les regles relatives a la compétence et a
I'acte d'approbation, les procédés de sélection
des candidats et I'importance des cahiers des
charges®®. La méme approche est utilisée pour
décrire le régime de I'exécution des contrats : si
Laubadere reconnait volontiers que la commune
intention des parties joue un réle fondamental,
il n‘en demeure pas moins que ce qui fait la
spécificité de I'exécution d'un contrat adminis-
tratif, ce sont les idées de collaboration au
service public, de prérogatives de puissance
publique, de changement de circonstances et
d'équilibre financier?'. Dés lors, la présentation
détaillée du régime des contrats administratifs a
bien pour objectif de mettre en avant les obliga-
tions du cocontractant et leurs sanctions3?, les
interventions de I'’Administration dans |'exécu-
tion du contrat® ou encore les théories du fait
du prince et de I'imprévision34.

Ce souci de I'autonomie se manifeste égale-
ment dans les études spécialisées. Ainsi, la these
du professeur Dominique Pouyaud est d’autant
plus significative qu’elle porte sur un sujet — les
conditions de validité des contrats administratifs —
qui aurait pu fort bien se préter a une imitation
des régles du Code civil. Or, la caractéristique
fondamentale de son étude est de ne s'étre nulle-
ment inscrite dans les schémas d'un manuel de
droit civil des obligations ; tout au contraire, elle
a pris I'option inverse de présenter le droit de la
formation des contrats administratifs en s'inspi-
rant du cadre offert par le régime des actes
administratifs unilatéraux, c’est-a-dire en prenant
pour modele les cas d’ouverture du recours pour
excés de pouvoir ; d'ol cette systématisation
doctrinale articulée autour des irrégularités
externes et des irrégularités internes pouvant
affecter la validité d'un contrat administratif:>. De
méme, en matiere de responsabilité contractuelle,
la doctrine n'a jamais cherché a inféoder artifi-
ciellement ses analyses a celles du droit civil. Il
faut dire que, dés les années 1950, André de
Laubadére avait contribué a donner le ton, en
soulignant les éléments d’originalité de la respon-
sabilité contractuelle de I’Administration, tenant

8 (. Péquignot, Théorie générale du contrat administratif, op. cit., p. 605.

 Jpid., pp. 181-186.

3 A, de Laubadére, F. Moderne, P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs,
op. cit., t. 1, pp. 469-695.

31 Jbid., pp. 699-721.

# Ibid., t. I, pp. 1-178.

3 |bid., pp. 377-495.

3 Ibid., pp. 497-630.

35 D. Pouyaud, La nullité des contrats administratifs, These Paris Il, 1989, Paris, LGDJ,
coll. Bibl. dr. publ., t. 158, 1991, pp. 23-284.
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a l'existence d'une responsabilité sans faute3s,
tonalité que suivit par exemple Philippe Terneyre
dans sa these?’.

On le voit, I"élaboration du droit des contrats
administratifs a été incontestablement placée
sous le signe de I'autonomie. On peut critiquer ou
regretter une telle option ; mais on doit objecti-
vement constater que la doctrine publiciste a
surtout cherché a mettre en avant ce qui était,
dans la jurisprudence du Conseil d'Etat, propre au
contrat administratif. C'e(t été trahir la fonction
de systématisation du théoricien que de couler
dans un moule artificiel les regles originales
posées par le juge administratif, au risque, toute-
fois, de forcer le trait, de surestimer |'autonomie
du droit administratif et sous-estimer corrélative-
ment la concordance des regles entre contrat de
droit privé et contrat administratif.

1. Une sous-estimation de I'autonomie du

droit des contrats administratifs

Un dogme en chasse l'autre. La doctrine
contribue aujourd’hui a un tout autre regard sur
le droit des contrats administratifs. La mode
doctrinale n’est plus a I'autonomie : tout au
contraire, il s'agit de montrer qu'il n’existe aucune
différence essentielle entre le contrat privé et le
contrat public, de démontrer que la matiere
contractuelle est et a toujours été le lieu privilégié
d’une sorte de droit commun, par-dela la césure
académique poussée a |'extréme en France entre
le droit privé et le droit public. Ce faisant, qu'il
s'agisse de réunir les éléments communs des
régimes juridiques ou de démontrer I'unité du
concept contractuel, la doctrine contemporaine
sous-estime sans doute a son tour les singularités
du régime des contrats administratifs, |'auto-
nomie du droit applicable.

A. La comparaison des régimes juridiques

C'est la similitude des regles qui est censée
porter un premier coup au mythe de I'autonomie
du droit administratif : les partisans de la these
unitaire des régimes de droit privé et de droit
public commencent donc toujours par établir la
liste des concordances entre le droit des contrats
administratifs et le droit civil des obligations. Sans
souci d'exhaustivité®®, retenons quelques mani-
festations de ce courant doctrinal.

Une partie de I'ceuvre de Roland Drago trahit
aisément une telle démarche. Du reste, Roland
Drago n’avait jamais caché les intentions de
certains de ses écrits : « A force d'insister sur le
critére du contrat et de mettre en valeur les préro-
gatives de I'administration, on a souvent étouffé
toute idée contractuelle. Le do ut des qui est
I'ame du contrat a été oublié [...]. Au total, I'élé-
ment contractuel fondé sur les principes du droit
civil pourrait I'emporter sur les notions spécifiques
du droit administratif. Derriére une codification
aujourd’hui tres compléte, pourraient apparaitre
des régles de fond qui viendraient du droit des
contrats issu du Code civil ou des usages commer-
ciaux.3 » On ne saurait étre plus clair : Roland
Drago, profondément attaché a I'unité du droit,
voulait que le droit civil « I'emporte » sur le droit
administratif et en appelait a un fonds commun
contractuel. Cette volonté de faire correspondre
la catégorie des contrats administratifs avec celle
des contrats civils I'obligeait d'ailleurs a exclure de
la premiére les concessions de service public.
Réduite a la catégorie des contrats publics dans
lesquels I'élément consensuel est dominant,
Drago pouvait alors aisément soutenir |'analogie
entre la catégorie des contrats administratifs et
celle des contrats civils, donc, au-dela, la décision
de bon sens d'instaurer un droit unique®. Aussi

3 A, de Laubadére, « Les éléments d'originalité de la responsabilité contractuelle
de I'administration », dans L'évolution du droit public. Etudes offertes & Achille
Mestre, Paris, Sirey, 1956, pp. 383-394.

37 Ph. Terneyre, La responsabilité contractuelle des personnes publiques en droit
administratif, Thése Pau, 1983, Paris, Economica, 1989, p. 329 : « Il n'est donc
pas déraisonnable de conclure & I'existence d'un droit spécifique de la respon-
sabilité contractuelle en droit administratif [...]. La présence d'une personne pu-
blique dans le rapport contractuel, tout d'abord, qui, en s'engageant, ne se dé-
pouille ni de ses prérogatives de puissance publique ni de ses objectifs d'inté-
réts généraux contribue a donner a la responsabilité contractuelle une physio-
nomie particuliére en droit administratif. »

38 Ce travail de comparaison est en effet plus que jamais a la mode : pour quelques
exemples récents, voir J. Antoine, « La mutabilité contractuelle née de faits nou-
veaux extérieurs aux parties. Analyse comparée entre droit des contrats admi-
nistratifs et droit privé des obligations », RFD adm. 2004, p. 80 ; C.-E. Bucher,
Linexécution du contrat de droit privé et du contrat administratif. £tude de droit
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comparé interne, Dalloz, coll. Nouvelle bibliothéque de theses, t. 102, 2011 ;
F. Luxembourg, « Le fait du prince : convergence du droit privé et du droit pu-
blic », JCP G 2008, 1, 119 ; R. Noguellou, « La fin du contrat. Eléments de com-
paraison entre le droit public et le droit privé », Contrats publics. Mélanges en
I'honneur de Michel Guibal, Montpellier, 2005, t. I, p. 341 ; J.-B. Seube, « Contrats
privés - contrats administratifs : points de convergence » ?, Contrats publics.
Meélanges en I'honneur de Michel Guibal, Montpellier, 2005, t. |, p. 367.

3 R. Drago, « Paradoxes sur les contrats administratifs », dans Etudes offertes &
Jacques Flour, Paris, Defrénois, 1979, pp. 152-153.

0 R. Drago, « Le contrat administratif aujourd’hui », Droits, n® 12, 1990, p. 128 :
« Le paravent de I'exercice des prérogatives de puissance publique correspond
4 une hypocrisie. Tot ou tard, les marchés publics et les concessions de travaux
reléveront du juge ordinaire et encore mieux de |'arbitrage, sous réserve du controle
communautaire. [...] La liberté contractuelle, I'égalité des parties, la transparence
des situations, la publicité, en un mot la concurrence sont les regles essentielles
de tout contrat, donc de tout contrat administratif. »
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bien, pour accentuer le sentiment d'une forte
identité entre droit civil et droit administratif, il
utilisait quelques emprunts en les présentant
comme de simples concordances traduisant
un alignement du droit administratif sur le droit
civil : vices du consentement*’, recours au crédit
ou a la notion de droit réel sur le domaine
public®2. Pour lui, il y avait la autant de simili-
tudes remettant en question le prétendu mythe
de I'autonomie du droit administratif et condui-
sant nécessairement a soulever une question de
principe : « le droit du Code civil constitue-t-il une
sorte de droit commun subsidiaire des marchés
publics 743 »

Les écrits du professeur Jean Waline témoi-
gnent également de ce souhait de mettre en
avant le mimétisme entre contrats civils et admi-
nistratifs. L'esprit de comparaison anime ses écrits,
anciens comme actuels®. A cet égard, sa célebre
thése comporte une démonstration exemplaire.
L'auteur parle volontairement « d’application du
droit privé » pour envisager ce qui pour d'autres
releve davantage d'un phénomene de transposi-
tion. Echange des consentements, formation du
contrat par correspondance, promesse de contrat,
vices du consentement, objet et cause, théorie
des nullités, autonomie de la volonté, interpréta-
tion et effet relatif des contrats, action oblique,
compensation, quasi-contrats*® : autant d’exem-
ples qui ne sont jamais présentés comme des
emprunts. A chaque fois, M. Waline se borne a
dresser le constat que les solutions du juge admi-
nistratif en matiére contractuelle rejoignent celles
du Code civil et du juge judiciaire : la regle d'ori-
gine civiliste n'est présentée que comme une
regle analogue au droit civil. Certes, en 1962,
I'auteur parlait encore prudemment de relativisa-
tion de l'autonomie du droit administratif.
Aujourd’hui, le point de vue est plus tranché : « la
notion méme de “contrat” est une notion juri-
dique générale [...]. Dés lors la logique voudrait
gu’a un concept unigque corresponde une théorie
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générale unique, commune aux deux disciplines,
sous réserves des adaptations.* » Aussi bien, le
travail de comparaison n'a d'autre but que de
montrer, d'une part un affaiblissement de I'auto-
nomie de la volonté en droit civil et, d'autre part,
un réle beaucoup plus important qu‘on ne le
pensait de la notion de consentement en droit
administratif ; réle que le recensement des
emprunts, par exemple en matiere de vices du
consentement ou de cause, est précisément censé
mettre en avant.

La célebre these du professeur Francois Liorens
participe du méme esprit. D'entrée, I'auteur se
place volontairement dans une démarche de
comparaison?’, dont le but, avoué dés I'introduc-
tion de sa theése, est de lutter contre les exces
d’une séparation trop tranchée entre droit civil et
droit administratif : « Débarrassée du dogme
paralysant de I'autonomie du droit administratif,
la comparaison entre contrat d'entreprise et
marché de travaux publics y gagne en intérét. Elle
prend méme des allures de nécessité.*» Or, une
fois de plus, tout au long de sa démonstration,
M. Llorens passe en revue une grande partie des
emprunts faits au droit privé, également envi-
sagés comme de simples analogies. Qu'il s'agisse
de formation du consentement, de pourparlers,
de vices du consentement, d'objet, de cause, de
régime des nullités, d'inexistence ou d'enrichisse-
ment sans cause*, M. Llorens juxtapose les
solutions du droit civil et du droit administratif,
ne cesse d'évoquer des rapprochements, de
dire que, sur tel point, Cour de cassation et
Conseil d'Etat se rejoignent. Témoin de la
démarche de M. Llorens est I'étude, au titre des
conditions de validité des contrats, de la capa-
cité du cocontractant de I’Administration, régles
de capacité a propos desquelles il lui est évidem-
ment facile de conclure a leur identité avec
celles appliquées dans les contrats d'entreprise.
L'auteur est si attaché a la démarche de compa-
raison qu'il lui arrivera méme, chemin faisant,

41 R. Drago, « Paradoxes sur les contrats administratifs », art. cité, p. 156.

“2 R. Drago, « Le contrat administratif aujourd'hui », art. cité, pp. 121-123.

43 R. Drago, « Paradoxes sur les contrats administratifs », art. cité, p. 157.

4 ). Waline, Recherches sur I'application du droit privé par le juge administratif,
These, Paris, 1962 ; « La théorie générale du contrat en droit civil et en droit
administratif », dans Ftudes offertes & Jacques Ghestin. Le contrat au début du
xxi© siécle, Paris, LGDJ, 2001, pp. 965-981. Voir aussi « Le role de la volonté dans
la théorie de I'acte administratif unilatéral et dans le droit civil des contrats »,
dans Le role de la volonté dans les actes juridiques. Etudes & la mémoire du
Professeur Alfred Rieg, Bruxelles, Bruylant, 2000, pp. 869-881.

4 J. Waline, Recherches sur I'application du droit privé par le juge administratif,
op. cit., pp. 252-307.

4 ). Waline, « La théorie générale du contrat en droit civil et en droit administra-
tif », art. cité, p. 967 (souligné dans le texte).

47 Voir I'introduction de la these de F. Liorens, Contrat d'entreprise et marché de
travaux publics (contribution & la comparaison entre contrat de droit privé et contrat
administratif), These, Toulouse, 1978, LGDJ, coll. Bibl. droit public, t. 139, 1981,
pp. 1-9.

“ Ibid., p. 6.

9 \oir ibid., pp. 169-226.
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de rejeter explicitement toute explication fondée
sur I'idée de transposition®, comme en témoigne
I'emploi de I'expression « application du Code
civil » a propos des articles 1153, 1154 et
1792> du Code civil. Arrivé au terme de sa
démonstration, M. Llorens ne peut que constater
« |'identité fondamentale des contrats », la
« prépondérance des similitudes », impliquant la
« remise en cause des théories particularistes »
et la « démystification des principes spécifiques
du marché de travaux publics », et, au final,
mettre en doute I'utilité de la dualité juridic-
tionnelle®.

Tout ce travail de comparaison a sa légitimité.
Mais il arrive parfois que certains auteurs forcent
I'analogie, pour mieux convaincre de I'unité des
régimes juridiques applicables. Ainsi, un auteur
s'est proposé d'élaborer une classification des
contrats synallagmatiques de I’Administration>*.
Certes, I'effort semble étre motivé par un pur
souci de systématisation ; en réalité, la classifica-
tion a pour but inavoué d’aligner le droit des
contrats administratifs sur le droit civil. A la fin de
son étude, l'auteur souhaite que la doctrine
revienne « a l'évidence », ce qui, pour lui, signifie
un retour au Code civil, « tronc commun du droit
francais®® ». Dol une classification fondée, d'une
part sur la distinction entre les droits personnels et
les droits réels, distinction jugée « fondamentale
dans notre systéme juridique®® » et, d'autre part,
sur la distinction entre les biens meubles et
immeubles. Il faut avouer que |'on est alors tres
loin d'une classification tirée des entrailles de la
jurisprudence administrative. Il en ressort une
démonstration assez artificielle, a I'image de la
délégation d'un service public présentée comme
une cession de clientéle que I'’Administration
ferait « au méme titre qu'un grand couturier®’ ».

Dans le méme ordre d’'idées, il existe depuis
longtemps une forte insistance d’'une partie de la
doctrine publiciste a souligner le réle du consen-

sualisme dans le droit des contrats administratifs,
au point que des études régulieres lui sont consa-
crées®®. Sous couvert d'analyse technique, cette
allusion a I'un des piliers théoriques et pratiques
du droit des obligations a pour unique but d'in-
troduire dans les esprits I'idée qu'il n'y a aucune
différence formelle entre contrats administratifs
et contrats civils. L'insistante référence au droit
civil a pourtant du mal, a cause de son caractere
disproportionné, a dissimuler I'intention qui la
sous-tend. Car quiconque connaft la pratique
contractuelle du droit administratif, qu'il s'agisse
des marchés, des concessions de service public,
des contrats d’occupation du domaine public ou
de recrutement d'agents publics, sait bien que le
formalisme est le principe du droit administratif,
en ce que la plupart des contrats administratifs
ont besoin d'une forme pour juridiguement
exister, quand bien méme il existerait quelques
rares cas de contrats verbaux, au rang desquels
figure I'illustre arrét Bertin que I'on n’hésite pas
alors a faire ressurgir afin de faire croire que,
comme en droit civil, le consensualisme serait le
principe dans la passation des contrats adminis-
tratifs. Ici aussi, I'analogie est forcée afin de mieux
diffuser le sentiment d’une identité parfaite entre
contrats administratifs et civils. Le travail de
comparaison n'est pas toujours des plus objectifs :
sans doute traduit-il la mode dominante qui
aboutit a surestimer I'identité des régimes juri-
diques entre contrats privés et administratifs.

B. L'unité du concept

Tel est en effet le but ultime recherché par les
partisans du travail a la mode de comparaison :
montrer, en réalité, qu'il existe un concept
commun et supérieur, une notion unitaire de
contrat. La mise en avant des similitudes sert la
thése d'une sorte de jus universum en matiere
contractuelle. Qu'il s'agisse de volonté des parties
ou de loi de service public®®, de qualification
juridique d'un accord de volontés® ou de contrat

50 Ibid., p. 192 : « Cette théorie nuancée de la transposition du droit civil dans la
matiére des contrats administratifs eut son heure de succés. Mais aujourd’hui,
elle ne semble plus disposer du méme impact. [...] Entre leurs régimes, on ne
percoit guére de différence tranchée ; tout au plus des différences de détail, qui
résultent tantot de la nature des parties au contrat, tantot de |'état de la régle-
mentation en vigueur. »

51 Ibid., pp. 487-492.

52 bid., pp. 583-632.

53 Expressions tirées de la conclusion, ibid., pp. 651-658.

54 R. Rouquette, « Contribution & la classification des contrats synallagmatiques de
I'administration », AJDA, 1995, pp. 483-495.

5 Ibid., p. 495.

5 |pid., p. 484,

57 Ibid., p. 495.

58 \oir d'abord R. Drago, « Paradoxes sur les contrats administratifs », art. cité, pp.
156-158 ; voir surtout J.-C. Bruére, « Le consensualisme dans les contrats ad-
ministratifs », RDP 1996, pp. 1715-1749.

% J.-M. Rainaud, « Le contrat administratif : volonté des parties ou loi du service
public », RDP 1985, pp. 1183-1204.

 D. Truchet, « Le contrat administratif, qualification juridique d'un accord de vo-
lontés », dans L. Cadiet (dir.), Le droit contemporain des contrats, Paris, Economica,
1987, pp. 185-205.
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civil de I'Administration®’, la définition du contrat
administratif aboutit toujours a la méme
conclusion : entre contrats civils et contrats admi-
nistratifs, il n"y a que des différences de régime ;
la notion est une et indivisible, en ce qu'elle
correspond a un accord de volontés. La force obli-
gatoire du contrat, la théorie des vices du
consentement, la lésion, la cause, la responsabilité
contractuelle sont autant de preuves de |'exis-
tence d'une notion mere dont le contrat
administratif n‘est qu’un récent dérivé se distin-
guant par les pouvoirs que |'Administration
posséde vis-a-vis de ses cocontractants.

A cet égard, la démonstration du professeur
Sinkondo est exemplaire. Cet auteur part volon-
tairement d’'une vision kelsenienne du droit,
laquelle postule I'unité de I'ordre juridique et de
ses concepts ; d'ou I'adoption délibérée d'une
conception objective du contrat, telle que
défendue par Jacques Ghestine2, Eliminant du
contrat civil toute dimension volontariste, il est
alors aisé a |'auteur, aprés avoir présenté comme
de simples similitudes de nombreux emprunts
faits par le droit administratif au droit civil, de
conclure a une stricte identité entre les contrats
civils et les contrats administratifs. Pour M.
Sinkondo, ces derniers partagent un critere
commun : I'accord de volontés, entendu comme
le fruit des compétences reconnues aux volontés
individuelles par le droit objectif®3. Assurément,
le critére retenu évince tout sujet de discorde, tel
le réle de la volonté dans la conclusion des
contrats civils ou le probléeme de I'unilatéralité
dans la passation des contrats administratifs. De
surcroit, le fonds commun contractuel étant
ramené, non aux deux piliers classiques de la
liberté contractuelle et de I'égalité des parties,
mais aux concepts de l'utile et du juste, il est
encore plus aisé pour I'auteur de trouver aux
contrats civils et administratifs des points
communs majeurs dans I'utilité (I'intérét général
en droit administratif) et la justice contractuelle
(le maintien de I'équilibre initial et la sauvegarde
des droits du contractant privé, grace a la théorie
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de I'imprévision et aux pouvoirs de révision et de
modification unilatérales)®*. Au final, la démarche
de I'auteur est sans ambigUités : « Notre modeste
ambition était de montrer qu’une catégorie juri-
dique comme celle de “contrat administratif” est
une simple construction a partir d'une notion, et
que le caractere distinct d'une catégorie juridique
avec une autre, surtout voisine, n’exclut pas
qu'elles puissent appartenir a une méme notion.
La qualification est une méthode de triage qui
permet d'accéder a telle ou telle catégorie juri-
dique (contrat administratif ou contrat de droit
privé). On peut simplement déplorer que ses
vertus distinctives ou classificatoires soient
souvent, de vive force, utilisées comme alibi pour
une opposition artificielle entre le contrat admi-
nistratif qui ferait peu de place pour la volonté
des parties, et le contrat civil, au contraire plus
respectueux du libre arbitre.®» Une telle
démonstration, issue de la pensée de Jacques
Ghestin, a été reprise par d'autres auteurs,
notamment Jean Waline®.

Nous n‘avons pas, malheureusement, la place
de discuter en détails une telle vision des choses.
L'objet de ces lignes, en tout état de cause, était
simplement de montrer, a partir de quelques
exemples, comment la doctrine faconne des
angles de vues, des facons de voir le droit des
contrats administratifs. Disons seulement que,
tout d'abord, d'un point de vue historique, selon
la trés belle formule d'Yves Gaudemet, « le
contrat administratif n'est pas né contrat®’ », ce
qui devrait, a tout le moins, susciter des questions
sur I'origine d’une prétendue notion mere dont le
contrat administratif ne serait qu'un dérivé.
D'autre part, on confond sans doute trop
souvent définition et notion, et I'on oublie peut-
étre un peu trop vite que, passé le plus petit
dénominateur commun, la spécialité des régimes
finit par s'immiscer au coeur méme des notions.
Si tout contrat est assurément un accord de
volontés, le contrat civil a été concu comme un
instrument de liberté de 'hnomme, bati autour de
la liberté et de la volonté, alors que le droit admi-

61 M. H. Sinkondo, « La notion de contrat administratif : acte unilatéral a contenu
contractuel ou contrat civil de I'Administration ? », RTD civ., 1993, pp. 239-262.

& |"article de M. Sinkondo s'inspire en effet trés nettement d'un article antérieur :
J. Ghestin, « La notion de contrat », Droits, n° 12, 1990, pp. 7-24.

& M. H. Sinkondo, « La notion de contrat administratif : acte unilatéral a contenu
contractuel ou contrat civil de I’Administration ? », art. cité, p. 247.

5 Jbid., pp. 251-261.

& Ibid., p. 262.

% ). Waline, « La théorie générale du contrat en droit civil et en droit administra-
tif », art. cité.

7Y, Gaudemet, « Pour une nouvelle théorie générale du droit des contrats
administratifs : mesurer les difficultés d’une entreprise nécessaire », RDP 2010,
p.313.
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nistratif en a fait progressivement un instrument
de l'action administrative, construit autour des
fins poursuivies ou de toutes sortes d'éléments
extérieurs aux parties, ce qui est en harmonie
avec un droit administratif lui-méme concu
autour des buts et des compétences de I'auto-
rité publique. Il arrive un moment ou I'on ne sait
plus trop si une régle n'est qu'un simple élément
de régime ou finit par donner a la notion méme
ses caractéristiques propres, et cette seule incer-
titude devrait conduire a plus de prudence dans

I'appréhension de la prétendue absence d’auto-
nomie du droit des contrats administratifs. Mais
c'est sans doute le lot des concepts chargés
d'idéologie de se préter a certaines exagérations,
et il est assez logique que la doctrine adminis-
trativiste francaise, aprés avoir longtemps
surestimé la spécialité du droit des contrats
administratifs, suive aujourd’hui la mode inverse
de la sous-estimer. Mais rien n'exclut, a l'avenir,
d’autres mouvements de balancier.
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Petit s1x du Grand A :

le droit de la responsabilite
de la puissance publique

La part de la doctrine
dans la création du droit
de la responsabilité de
la puissance publique

Anne Jacquemet-Gauché
Maitre de conférences a I'université Panthéon-Assas

La doctrine suscite un intérét croissant de-
puis quelques années’, qu'il s'agisse de
déterminer son identité ou ses fonctions. S'inter-
roger sur sa part éventuelle dans la création du
droit de la responsabilité de la puissance publique
participe de ce mouvement. Définie au sens large
comme '« opinion communément professée par
ceux qui enseignent le Droit (...) ou méme ceux
qui, sans enseigner, écrivent sur le Droit? », la
doctrine n'a pas pour mission premiére de créer du
droit, c'est-a-dire de produire du nouveau, soit a
partir du néant, soit a partir de données préexis-
tantes. Dans notre pays de tradition romano-ger-
manique, le droit est généralement plutot révélé
par le constituant ou par le législateur. Le droit de
la responsabilité de la puissance publique déroge

en partie a cette regle, puisqu'il est traditionnel de
souligner qu'il est d'essence jurisprudentielle.
Pourtant, de plus en plus de normes européennes,
constitutionnelles et législatives irriguent la ma-
tiére, si bien que I'on est parfois conduit a se
demander si, quantitativement, la jurisprudence
domine encore. En tout état de cause, tradition-
nellement, la doctrine n’est pas citée en tant que
source créatrice de ce droit. Longtemps, I'acces-
sion de la doctrine au titre de source du droit a
méme été débattue. A I'heure actuelle, la doctrine
est au moins considérée comme une source
d’inspiration, une source matérielle. Pourtant, si
I'on considere que la doctrine prend part a la
création du droit de la responsabilité et qu'elle par-
ticipe ainsi a la conception de regles générales

V. not. La doctrine juridique, PUF, 1993 ; « Le Conseil d'Etat et la doctrine », Rev.
adm., n° spé., 1997 ; G. Koubi (dir.), Doctrines et doctrine en droit public, Presses
de I'université des sciences sociales de Toulouse, 1997 ; Ph. Jestaz et C. Jamin,
La doctrine, Dalloz, 2004 ; D. Truchet, « Quelques remarques sur la doctrine en
droit administratif », in Mélanges Paul Amselek, Bruylant, 2005, p. 769 s. ; La
doctrine en droit administratif : actes du 3¢ colloque organisé les 11 et 12 juin

2009, & la Faculté de droit de Montpellier par I'Association Frangaise pour la re-
cherche en Droit Administratif, Litec, 2010.

2 G. Cornu (dir), Vocabulaire juridique, Dalloz, 8¢ éd., 2008, p. 324 ; v. égal.
E. Millard, « Ce que “doctrine” veut dire », in La doctrine en droit administra-
tif..., op. cit,, p. 3.
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obligatoires, il s'ensuit qu’elle pourrait éventuel-
lement prétendre au titre de source formelle.

La place de la doctrine en droit de la responsa-
bilité de la puissance publique a déja retenu
I'attention, en particulier celle de Maryse Deguergue,
dans sa these, Jurisprudence et Doctrine dans
I"élaboration du droit de la responsabilité admi-
nistrative®. L'auteur y souligne notamment le réle
central joué par la doctrine en la matiere, notam-
ment par son ceuvre de conceptualisation et de
diffusion de la regle jurisprudentielle. Toutefois, la
création constitue un phénomene différent de
I'élaboration. La premiére occurrence est plus
restrictive que la seconde, car elle nécessite I'ap-
port d'un élément nouveau, ce qui n'est pas
nécessairement une condition de I'élaboration.

En outre, seule I'ceuvre de la doctrine univer-
sitaire retiendra ici I'attention. La spécificité du
droit administratif francais et, partant, de la
responsabilité de la puissance publique réside, en
effet, dans la coexistence de deux doctrines au
moins. Les publicistes sont confrontés a I'appré-
hension de la doctrine de maniére unitaire ou en
opérant une scission entre la doctrine universitaire
et la doctrine organique ou officielle, rassemblant
les écrits des membres issus de la juridiction admi-
nistrative. Le rapporteur public occupe une place
a part, parfois considéré tant comme « le
messager de sa propre doctrine » gue comme le
« messager de la doctrine universitaire* ». S'il
n'existe pas nécessairement d'opposition frontale
entre les deux doctrines auxquelles échoient des
fonctions semblables®, la doctrine organique est
celle qui acquiert le plus de lisibilité. A I'inverse, eu
égard a la méconnaissance dont elle fait I'objet, la
fonction de création remplie par la doctrine univer-
sitaire mérite qu’on s'y intéresse.

D’une maniere générale, la part de la doctrine
dans la création du droit de la responsabilité de la
puissance publique n'est pas tres importante et
elle est souvent minorée du fait de la séparation
existant entre les doctrines organique et universi-
taire. Il ne faut pour autant ni douter de I'utilité
ou de I'efficacité de cette derniére, ni jpso facto
remettre en cause sa légitimité, voire son exis-
tence. La création du droit n’est qu'une des

nombreuses missions de la doctrine et peut-étre
méme celle pour laquelle elle est la moins fondée
a intervenir, puisqu’elle est ainsi conduite a se
substituer partiellement aux autorités disposant du
pouvoir normatif. Toutefois, la créativité de la
doctrine universitaire est réelle. Elle s'exerce a
priori principalement lorsque celle-ci propose des
regles destinées a étre introduites au sein du droit
de la responsabilité. Plus classiquement, cette
ceuvre créative s'exprime aussi dans la structura-
tion de la matiére, dans I'émergence d'un droit de
la responsabilité de la puissance publique. Ainsi,
la capacité de la doctrine universitaire a créer se
manifeste tant par la formation d’une discipline (1)
que par la formulation de nouvelles régles au sein
de la matiere (lI).

. La formation d'une discipline

La doctrine est généralement la plus attendue
dans sa fonction de conceptualisation et de mise
en forme de la jurisprudence. A cet égard, Yves
Gaudemet souligne que revient a la doctrine
universitaire « I'examen des constructions théo-
riques, des explications d'ensemble, finalement
des conceptions générales du droit administratif
et des systemes de droit® ». Nonobstant, la respon-
sabilité de la puissance publique déroge en partie
a ces propositions. D'une part, la théorisation du
droit et du contentieux administratifs et, par
conséquent, celle de la responsabilité a souvent
été le fait de membres du Conseil d'Etat, en parti-
culier de Laferriere ou d'Odent. D'autre part, la
matiére semble rétive a la théorisation. La respon-
sabilité a longtemps été considérée comme un pan
du droit moins noble que celui de la légalité ou
des contrats administratifs par exemple et a pu, de
ce fait, étre délaissée pendant de longues années.
De surcroit, par comparaison avec le droit privé de
la responsabilité, la faiblesse du nombre de
manuels relatifs au droit de la responsabilité de la
puissance publique est manifeste, aucun nouvel
ouvrage n'étant paru depuis une quinzaine d'an-
nées, ce qui fournit d‘ailleurs un contraste
saisissant avec les théses régulierement consacrées
a la matiere.

* M. Deguergue, Jurisprudence et doctrine dans I'élaboration du droit de la res-
ponsabilité administrative, LGDJ, Bibl. dr. pub. t. 171, 1994.

4 M. Deguergue, Jurisprudence et doctrine..., p. 724 et p. 729 et « Les commis-
saires du gouvernement et la doctrine », Droits, n® 20, 1994, p. 126.

5 M. Deguergue, « Doctrine universitaire et doctrine organique », in La doctrine
en droit administratif..., op. cit., spéc. p. 44.

Y. Gaudemet, Les méthodes du juge administratif, LGDJ, Bibl. dr. pub. t. 108,
1972, p. 150.
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Sous ces réserves et si des progres restent
encore a accomplir, la doctrine universitaire a su
faire preuve de créativité depuis la fin du xixe siecle.
Duez a été I'un des premiers a structurer le droit
de la responsabilité de la puissance publique.
Comme il le souligne dans son introduction, sans
Oter leurs mérites ni a Laferriére et Teissier, ni aux
notes d'Hauriou et de Jéze en la matiére, « a cotés
d'écrits aussi autorisés, mais dispersés, il y avait
encore de la place pour une ceuvre de coordina-
tion présentant un des chapitres aujourd’hui les
plus importants de notre droit public. C'est I'action
jurisprudentielle du Conseil d'Etat en la matiere
que nous voudrions analyser, expliquer, synthé-
tiser, apprécier, caractériser du point de vue de la
philosophie juridique et situer dans I"évolution
générale du droit »” et I'auteur de présenter « le
droit commun de la matiere », « les exceptions au
droit commun de la matiere » et « la procédure ».

D'autres ébauches de structuration du droit de
la responsabilité ont été proposées pour donner a
la matiere I'unité qui lui fait défaut, comme le
montre, par exemple, I'insoluble controverse rela-
tive au fondement de la responsabilité. Le principe
de I'éqgalité devant les charges publiques est
invoqué a titre principal, pour fonder tantét la
responsabilité de la puissance publique dans son
ensembled, tantdt seulement la responsabilité sans
faute®. Le principe de corrélation entre avantages
et charges a, en outre, été invoqué a titre de
fondement par Eisenmann'® et Chapus'".

L'ceuvre de systématisation s’est poursuivie a
travers la classification des régimes. Remettant en
cause le cloisonnement traditionnel entre les
responsabilités pour faute et sans faute, des
auteurs ont tenté d'appréhender le droit de la

responsabilité selon la situation de la victime' ou
selon I'anormalité du dommage'®. D'autres ont
cherché a appliquer a la responsabilité de la puis-
sance publique les catégories civilistes de la
responsabilité du fait des choses', du fait d'au-
trui' ou, récemment, de la garde’s. Par ailleurs, le
point de scission entre les responsabilités pour
faute et sans faute fait parfois I'objet de débats. La
doctrine universitaire classe dans sa majorité le
défaut d'entretien normal de |'ouvrage public
parmi les hypothéses de responsabilité pour faute
présumée’’, la ou la doctrine organique y voit une
expression de la responsabilité pour risque’s. Ce
faisant, elle est contrainte de s'interroger sur les
caractéristiques des différents régimes, ce qui lui
permet de mieux les définir.

Plus ponctuellement, la doctrine a eu I'occa-
sion de préciser certaines notions, en particulier
celle, fondamentale, de faute. La définition tradi-
tionnelle de violation d'une obligation préexistante
revient au civiliste Planiol. Hauriou a, pour sa part,
développé la théorie de la faute du service public,
ala suite de I'emploi de I'expression par le Conseil
d’Etat sans aucune précision ou définition dans
son arrét Tomaso-Grecco. L'auteur toulousain
décompose la notion, en expliquant, d'une part,
en quoi la responsabilité peut étre rattachée au
service public et, d'autre part, en insistant sur la
notion de faute. Alors que la théorie du risque
était en vogue a I'époque, Hauriou montre tout
I'intérét du recours a la faute de service et dévoile
déja les potentialités de la notion : I'existence de
gradations dans I'engagement de la responsabi-
lité notamment grace a I'appréciation in concreto
de la faute et la distinction de la faute de service
et de celle du fonctionnaire'. Duez a également

7 P. Duez, La responsabilité de la puissance publique (en dehors du contrat),
Dalloz, 1927, p. VI.

& M. Hauriou, « Les actions en indemnité contre |'Etat pour préjudices causés dans
I"administration publique », RDP 1896, p. 51; P. Duez, op. cit., p. 185.

9 Voir notamment J. Moreau, La responsabilité administrative, PUF, Que sais-je ?
n°2292, 1986, pp. 109-110; T. Debard, « L'égalité des citoyens devant les charges
publiques : fondement incertain de la responsabilité administrative », D. 1987,
chron. p. 157 s.; P. Delvolvé, Le principe d'égalité devant les charges publiques,
LGDJ, Bibl. dr. pub t. 88, 1969, p. 237.

10°C. Eisenmann, « Sur le degré d'originalité du régime de la responsabilité extra-
contractuelle des personnes publiques », JCP 1949, |, 751.

' R. Chapus, Responsabilité publique et responsabilité privée..., p. 343.

12 J. Moreau, L'influence de la situation et du comportement de la victime sur la res-
ponsabilité administrative, LGDJ, Bibl. dr. pub. t. 7, 1956 ; F.-P. Bénoit, « Le régime
et le fondement de la responsabilité de la puissance publique », JCP 1954, 1, 1178.

3 V. not. C. Blaevoet, « La place du normal et de |'anormal dans le droit », Gaz.
Pal. 1966, 1, p. 65 et « De I'anormal devant les hautes juridictions civile et ad-
ministrative », JCP 1946, I, 560 ; P. Amselek, « La responsabilité sans faute des
personnes publiques d'aprés la jurisprudence administrative », in Recueil
d‘études en hommage a Charles Eisenmann, Cujas, 1975, p. 249 et p. 255.

14 R. Chapus, op. cit., spéc. p. 289 et p. 306, et pour une critique de cette posi-
tion, A. de Laubadére, « Le probléme de la responsabilité du fait des choses en
droit administratif francais », EDCE, n° 13, 1959, p. 29 s.

15 R. Chapus, op. cit., p. 202 s., et pour une critique, P. Delvolvé, « La responsa-
bilité du fait d'autrui en droit administratif », in Mélanges dédiés a Gabriel Marty,
Université des sciences sociales de Toulouse, 1978, p. 446.

16 D. Meillon, « Un nouveau fondement pour la responsabilité sans faute des per-
sonnes publiques : la garde d‘autrui », RDP 2006, p. 1221 s.

17V, not. P. Amselek, op. cit., p. 244 ; R. Chapus, Droit administratif général, t. 2,
Montchrestien, 15¢ éd., 2001, p. 658 ; P-L. Frier et J. Petit, Précis de droit admi-
nistratif, Montchrestien, 5¢ éd., 2008, p. 498 ; F. Llorens-Fraysse, La présomption
de faute dans le contentieux administratif de la responsabilité, LGDJ, Bibl. dr. pub.
t. 149, 1985, p. 227 et pp. 233-237 ; F. Moderne, « La distinction du tiers et
de I'usager dans le contentieux des dommages de travaux publics », CJEG 1964,
pp. 688-689.

'8 V. not. R. Odent, Contentieux administratif, Les Cours de droit, 1953-1954,
p. 496 et p. 499 ; R. Latournerie, « De la faute et du risque a propos des
dommages causés par les travaux publics », RDP 1945, p. 133 et p. 292 ;
M. Rougevin-Baville, La responsabilité administrative, Hachette, 1992, p. 120.

19°'M. Hauriou, note sous CE 10 févr. 1905, Tomaso Grecco, S. 1905, 3, p. 113.
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faconné la notion, en distinguant au sein des faits
susceptibles de constituer une faute de service
les cas dans lesquels « le service a mal fonc-
tionné », « n'a pas fonctionné » ou « a fonctionné
tardivement?® », cette classification étant encore
fréqguemment reprise a I'heure actuelle.

S'il manque encore une théorie générale de la
responsabilité de la puissance publique, la doctrine
universitaire sait ainsi faire preuve de créativité
dans la formation de la matiére. L'une des
constantes tient au soin que prend la doctrine de
distinguer la responsabilité de la puissance
publique de celle du droit privé. Dans toutes les
hypothéses précitées, la doctrine propose des
constructions originales et se prononce souvent
par opposition au droit délictuel. De plus, elle
s'affranchit en partie de la domination du juge
administratif. Cette faculté d'imagination est, en
effet, la plus flagrante dans les cas ou la doctrine
ne se met pas a |'école de la jurisprudence, mais
explore des terrains restés vierges ou sur lesquels
la jurisprudence n'a aucune raison de se
prononcer. De la sorte, la différence de fonction
entre deux des acteurs du droit de la responsabi-
lité est manifeste : il revient a la jurisprudence de
trancher des litiges en application de regles de
droit qu'elle définit parfois concomitamment,
tandis que la doctrine remplit pleinement sa
mission de théorisation. Il en va différemment
dans le cas ou celle-ci intervient dans la produc-
tion des regles applicables en droit de la
responsabilité.

II. La formulation de nouvelles régles

La doctrine universitaire exerce, a c6té de la
doctrine organique?', une force de proposition et
formule des regles nouvelles susceptibles d'étre
introduites en droit de la responsabilité. En ce
sens, elle agit comme une source a part entiére et
fait preuve d'un grand dynamisme. Quelques illus-
trations démontrent la créativité de la doctrine en

ce qui concerne les regles et les principes applica-
bles au droit de la responsabilité.

Alors que Laferriére considérait au début du
xx¢ siecle que « la loi est un acte de souveraineté
et le propre de la souveraineté est de s'imposer a
tous sans qu’on puisse réclamer d'elle aucune
compensation?? », Duguit s'érige contre cette
idée?. En réfutant la liaison de la souveraineté et
de I'irresponsabilité, il prone I'engagement de la
responsabilité de I'Etat législateur sur le fonde-
ment du risque, avec plusieurs décennies
d’'avance sur la plupart de ses contemporains
et sur la jurisprudence. L'introduction dans la
jurisprudence administrative d'un régime de
responsabilité du fait des lois inconventionnelles
demeure une question lancinante a I'aube du
xxe siécle, en particulier depuis qu’augmentent
en droit francais les dispositions issues du droit
européen. Nathalie Dantonel-Cor se prononce
en faveur d'une « responsabilité pour simple illé-
galité » lorsque les normes nationales sont
incompatibles avec la législation communautaire
postérieure et « pour erreur des autorités natio-
nales qui se sont trompées en édictant une
législation incorrecte » lorsque la législation natio-
nale est postérieure?*. Ghislaine Alberton va plus
loin et suggére de maintenir une responsabilité
sans faute du fait des lois internes et d'instaurer
une responsabilité pour faute du fait des conven-
tions internationales?. En dernier lieu, la majorité
de la doctrine est favorable a I'introduction de
la responsabilité pour faute?®, car elle est la
« seule “sanction” envisageable a I'encontre d'un
législateur qui aurait méconnu ses obligations
communautaires?” ». La synthése de ces sugges-
tions aurait-elle inspiré le juge administratif, qui a
opté pour une responsabilité du fait des lois
inconventionnelles dans I'arrét Gardedieu ?

Par ailleurs, I'absence de cumul de responsa-
bilités longtemps en vigueur consistait a engager
soit la responsabilité de I'administration en cas de

20 P Duez, op. cit., p. 15.

21 Les rapporteurs publics semblent aussi profiter de la situation privilégiée de leurs
conclusions pour innover en droit de la responsabilité, comme le montre, par exem-
ple, la création récente du nouveau régime de responsabilité sui generis du fait
de I'inconventionnalité d'une loi (L. Derepas, concl. sur CE Ass., 8 févr. 2007,
Gardedieu, RFDA 2007, p. 361 s.).

2 E. Laferriere, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux,
.2, 1896, 2¢ éd., p. 13.

23 |, Duguit, Traité de droit constitutionnel, t. 3, La théorie générale de I'Etat (suite
et fin), E. de Broccard, 1923, p. 512's.

24 N. Dantonel-Cor, « La mise en jeu de la responsabilité de I'Etat francais pour vio-
lation du droit communautaire », RTDE 1995, pp. 504-505.

2 @G. Alberton, « Le régime de la responsabilité du fait des lois confronté au droit
communautaire : de la confrontation a la conciliation ? », RFDA 1997, pp. 1037-
1038 ; « Le législateur francais transgressant le droit international pourra-t-il de-
meurer encore longtemps irresponsable ? », ADJA 2006, p. 2155 et p. 2162.

26 \/ not. R. Chapus, Droit administratif général, t. 1, Montchrestien, 15¢ éd., 2001,
p. 1381 ; L. Dubouis, « La responsabilité de I'Etat législateur pour les dommages
causés aux particuliers par la violation du droit communautaire et son incidence
sur la responsabilité de la Communauté », RFDA 1996, p. 585 ; P. Senkovic,
L'évolution de la responsabilité de I'Etat législateur sous I'influence commu-
nautaire, Bruylant, 2000, p. 226.

27 G. Alberton, op. cit., p. 1037.
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faute de service, soit celle de I'agent public en cas
de faute personnelle de sa part. Si la regle du
cumul de responsabilités est généralement attri-
buée a Léon Blum dans ses conclusions sur 'affaire
Lemmonier?®, la doctrine universitaire s'était
auparavant déja engagée dans cette voie. Des
1910, puis en 1914 encore plus explicitement,
Jéze remet en cause le principe traditionnel
de non-cumul des responsabilités notamment
défendu par Duguit, en formulant plusieurs objec-
tions contre cette théorie®. Enfin, en 1919, il salue
la solution préconisée par le commissaire du
gouvernement Blum, en rappelant incidemment
que ces conclusions « consacre[nt] des solutions
qui, depuis 1910, étaient préconisées par cette
Revue », en |'occurrence par lui-méme3'.
L'extension de I'engagement de la responsabi-
lité de la puissance publique suite a I'admission du
cumul de fautes, puis du cumul de responsabilités
a suscité les réactions de la doctrine. Jeze se
prononce en 1924 en faveur de « la responsabilité
pécuniaire des agents publics envers I'administra-
tion32 ». Des auteurs ont été jusqu’a énoncer des
regles précises pour mettre fin a I'irresponsabilité
de I'agent public. Waline souhaite poser une obli-
gation de recours en justice de I'administration
contre I'agent « chaque fois qu’elle a subi une
condamnation par la faute personnelle d'un fonc-
tionnaire, [aux fins de] réclamer en justice le
paiement d'une indemnité a ce fonctionnaire ».
De plus, la victime doit « prouver qu’elle a fait
toutes diligences pour obtenir d'abord la condam-
nation personnelle du principal coupable ». Il
considére enfin que I'administration n'intervient
qu'a titre subsidiaire, en garantie®>. En 1951, les
arréts du Conseil d'Etat Laruelle et Delville ne suffi-
sent pas a faire cesser toutes les critiques. De
nouvelles propositions de réforme sont alors
formulées. Eisenmann se prononce en faveur de
I'attribution au Tribunal des conflits et non plus a
la juridiction administrative de la compétence pour
statuer sur les actions récursoires. De son coté,

Maestre suggere de retirer la disposition de I'ac-
tion récursoire a I'administration active et de la
déposer dans les mains du juge administratif®>. Le
fait que I'utilisation de I'action récursoire reste a
la discrétion de I'administration fait d'ailleurs
toujours I'objet de critiques.

D'une maniére générale, la réparation du
préjudice retient moins I'attention de la doctrine
publiciste, peut-étre en raison de la proximité des
regles appliquées dans ce cadre avec le droit délic-
tuel et de la domination de considérations
factuelles et matérielles sur la mise en ceuvre de
principes généraux. Toutefois, la comparaison avec
les régles délictuelles inspire la doctrine. La créati-
vité de la doctrine se mue alors en ceuvre
d'avant-garde, puisqu’elle est dans trois hypo-
théses au moins en avance sur la jurisprudence.

Alors que le préjudice d'affection et, plus
particulierement, la douleur morale ne pouvaient
faire I'objet d'une indemnisation, René Chapus
propose de mettre fin a cette régle dans la
jurisprudence administrative. Il fait état de la
divergence entre les juridictions judiciaire et
administrative et remet en cause la valeur de
I'argumentation du Conseil d’Etat selon laquelle
ce préjudice ne peut étre évalué et réparé en
argent. Il précise que « ni cette difficulté d'ap-
préciation du dommage, ni cette crainte de
I'arbitraire du juge qui lui est liée, ne peuvent
justifier le refus d'indemnisation. Mieux vaut une
réparation imparfaite que I'absence de toute
réparation® ». Si son point de vue est repris par
le commissaire du gouvernement Fougere dans
ses conclusions sur l'arrét Bondurand?’, il n'est
admis qu’en 1961 par le Conseil d'Etat, dans son
arrét Ministre des Travaux publics c/ Letisserand.

Par ailleurs, la doctrine souligne parfois que le
juge administratif est moins généreux que son
homologue judiciaire. Les études concrétes
portant sur les montants réellement alloués aux
victimes font défaut. Toutefois, cette sévérité du
juge administratif constitue I'une des explications

28 | Blum, concl. sur CE 26 juill. 1918, Lemonnier, RDP 1919, p. 41 s.

2 @. Jeze, note sous CE 12 févr. 1909, Compagnie commerciale de colonisation
du Congo francais, RDP 1910, p. 76.

30 G. Jeze, note sous TC 2 mai 1914, Provost et Cornu, RDP 1914, spéc. pp. 578-
583.

31 G. Jeze, note sous CE 26 juill. 1918, Lemonnier, RDP 1919, p. 42.

32 @. Jeze, note sous CE 28 mars 1924, Poursines, RDP 1924, p. 605.

3 M. Waline, « De I'irresponsabilité des fonctionnaires pour leurs fautes person-
nelles, et des moyens d'y remédier », RDP 1948, pp. 17-18.

3 C. Eisenmann, note sous CE 28 juill. 1951, Sieur Delville, JCP 1952, II, 6734.

3 J.-C. Maestre, « La responsabilité civile a I'égard des collectivités publiques doit-
elle étre abandonnée ? », in Mélanges offerts a Marcel Waline : le juge et le droit
public, LGDJ, 1974, t. 2, spéc. pp. 588-593 ; du méme auteur, La responsabi-
lité pécuniaire des agents publics en droit francais, LGDJ, bibl. dr. pub. t. 50, 1962,
spéc. pp. 330-343, la conclusion générale intitulée « la nécessité de réviser le
systéme actuel ».

3 R. Chapus, Responsabilité publique et responsabilité privée..., p. 426.

37 L. Fougere, concl. sur CE 29 oct. 1954, Bondurand, D. 1954, pp. 767-768.
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du transfert au juge judiciaire, par la loi du
31 décembre 1957, de I'intégralité du conten-
tieux relatif aux dommages causés par un
véhicule®®. Il est encore des domaines ou la
retenue du juge administratif est flagrante, en
particulier dans la jurisprudence relative aux
conditions de détentions indignes. Dans I'affaire
Donat*® par exemple, le requérant a obtenu le
versement de trois mille euros pour une durée de
détention de quatre ans, soit environ deux euros
par jour. En soulignant le caractére dérisoire des
sommes versées a la victime, la doctrine tente par
la méme de susciter la réaction du juge et de créer
de nouveaux principes destinés a le guider dans
son office.

Enfin, I'introduction de la réparation en
nature au titre des modalités de la réparation
fait partie des revendications de la doctrine. Elle
serait particuliérement utile dans le cadre des
dommages permanents de travaux publics, la
victime préférant généralement la cessation de
I'atteinte sonore ou olfactive qu’elle subit du fait
de la proximité d'un aéroport ou d’'une station
d’'épuration, plutdét que I'octroi une simple
compensation pécuniaire. En accordant au juge
administratif le pouvoir d'adresser des injonc-
tions aux personnes publiques, la loi du 8 février
1995 aurait pu contribuer a une avancée en ce
sens. Tel n'a pas été le cas. Pourtant, plus rien ne

justifie cette réserve que le juge administratif s'im-
pose a lui-méme, d'autant que le juge judiciaire
ne se prive pas de condamner I'administration a
réparer en nature dans les hypothéses de voie de
fait. Comme le souligne Yves Gaudemet, « ce
n'est pas une explication d'ordre juridique qui
peut rendre compte de facon satisfaisante de cet
état des choses® ». René Chapus souligne aussi
que « le juge ne porte pas plus atteinte a I'indé-
pendance de I'administration en mettant a la
charge d'une personne publique (...) I'obligation
d’accomplir certains actes qui conduisent au
versement d'une indemnité*' » que par une obli-
gation de faire. Dans les deux situations, le juge
impose une prestation a I'administration. En réfu-
tant les arguments censés justifier la prohibition
de la réparation en nature, la doctrine plaide a
contrario pour sa reconnaissance dans le conten-
tieux de la responsabilité.

En définitive, en plus de la structuration du
droit de la responsabilité et de la conception ex
nihilo de nouvelles régles applicables a la matiére,
la créativité de la doctrine découle également de la
critique ou de la réfutation de régles préexistantes.
L'ceuvre est modeste, mais dévoile une capacité
souvent sous-estimée des « faiseurs de systéme »,
qui concourent de cette facon aussi au perfec-
tionnement du droit de la responsabilité de la
puissance publique.

3 |oin® 57-1424 du 31 déc. 1957 attribuant compétence aux tribunaux judiciaires
pour statuer sur les actions en responsabilité des dommages causés par tout
véhicule et dirigés contre une personne de droit public.

3 TA Rouen, 27 mars 2008, Donat, AJDA 2008, p. 668 ; D. 2008, p. 1959, note
M. Herzog-Evans.

Y. Gaudemet, « Réflexions sur I'injonction dans le contentieux administratif »,
in Le pouvoir, Mélanges Georges Burdeau, LGDJ, 1977, p. 806 ; « Le juge

administratif, futur administrateur ? », in Le juge administratif a I'aube du
xx1¢ siécle : actes du colloque du 40¢ anniversaire des tribunaux administratifs
organisé les 11 et 12 mars 1994, dir. G. Gardavaud et H. Oberdorff, PUF, 1995,
p. 247 s. ; v. égal. C. Guettier, La responsabilité administrative, LGDJ, 1996,
pp. 132-133.

41 R. Chapus, op. cit, p. 542, n° 535.
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Le secret

ez les professionnels

La RDA lie la parole aux actes en publiant ceux d'un colloque qui s'est tenu
récemment au sein de I'Université.

Propos introductifs

Dans ce quatrieme numéro, la
RDA propose la retranscription
des actes de son deuxieme
colloque, qui s'est tenu le 7 mars
2011 dans la Salle des conseils du
centre Panthéon.

« Le secret et les profession-
nels » : tel était le théme du
collogue. II est d'une bralante
actualité : devenu un véritable
débat de société, le secret des
professions fait I'objet des discus-
sions les plus vives. Une réflexion
d’ensemble s'imposait, et c'est
dans ce contexte que s'inscrivent
les trois tables rondes de ce

: colloque.
Trois professions furent étudiées : le secret et les journalistes, le secret et les avocats, le secret et les
banquiers. Pour chacune d'elles, trois intervenants d'univers professionnels différents ont accepté de
débattre pour la revue.

",,.,-s-"“
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le secret et les journalistes

Le secret et les journalistes!

Philippe Bilger

Avocat général prés la Cour d’appel de Paris

Gérard Davet
Journaliste au Monde

Pierre-Yves Gautier

Professeur a runiversité Panthéon-Assas

Pierre-Yves Gautier
Avant toute chose, j'aimerais vous pré-
senter les intervenants a cette table
ronde consacrée au secret et les journalistes.
Gérard Davet, grand reporter au Monde, nous
fait partager de véritables suspens, des révéla-
tions, des feuilletons ancrés dans la réalité. Parmi
d'autres : le dossier Bettencourt, I'affaire Clears-
tream, le cas Julien Dray. C'est donc un journaliste
a I'affat des nouvelles touchant les grandes af-
faires judiciaires qui agitent notre vie dans la cité ;
mais, évidemment, un journaliste qui se heurte a
un certain nombre de problemes dans ses rap-
ports avec ses sources, avec les autorités judi-
ciaires, lorsqu'il s'agit de révéler lesdites sources.
C’est aussi un journaliste qui peut étre un plai-
gnant puisque le texte concernant la protection
du secret des sources a été le fondement, ré-
cemment, de plusieurs de ses actions.
Philippe Bilger, avocat général pres la cour
d'appel de Paris, spécialement dans les affaires

d'assises — c'est-a-dire dans des dossiers aux
enjeux trés importants, supposant une grande
humanité du Parquet, humanité qui est I'essence
méme de M. Philippe Bilger. Il manifeste égale-
ment cette humanité au travers de plusieurs
ouvrages : le dernier en date concerne le proces
Brasillach. Il est encore I'auteur d'un blog, trai-
tant de toutes sortes de sujets, dont les billets
sont particulierement suivis.

Puisque nous allons débattre dans I'enceinte
de I'Université, et puisque nous sommes un pays
de droit écrit, laissez-moi vous lire plusieurs
textes, avant d’entamer la discussion.

Tout d'abord, I'article 11 du Code de procé-
dure pénale : « Sauf dans le cas ou la loi en
dispose autrement et sans préjudice des droits de
la défense, la procédure au cours de ['enquéte et
de l'instruction est secrete ».

Ensuite, Iarticle 2 de la loi du 29 juillet 1881,
célebre loi sur la presse, récemment modifiée par
une loi du 4 janvier 2010 : « Le secret des sources

! Le style oral des interventions a été conservé.
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des journalistes est protégé dans I'exercice de
leur mission d’information du public. Il ne peut
étre porté atteinte directement ou indirectement
au secret des sources que si un impératif prépon-
dérant d’intérét public le justifie et si les mesures
envisagées sont strictement nécessaires et
proportionnées au but légitime poursuivi ».

Enfin, I'article 56-2 du Code de procédure
pénale, au sujet des perquisitions et des actes
d'instruction faits par un magistrat : ces actes ne
portent pas atteinte au secret des sources, le
journaliste peut s'opposer a la saisie d’un docu-
ment ou de tout objet s'il estime que celle-ci
serait irréguliére au regard du secret des sources.

Avec ces trois textes, nous avons posé le
cadre de notre réflexion. Je voudrais illustrer ces
trois textes par un fait d'actualité : vous avez sans
doute lu, dans Le Monde daté du 4 mars 2011,
un article qui faisait état d’une nouvelle plainte
de ce quotidien pour violation du secret des
sources, a nouveau dans le dossier Bettencourt.
En effet, sur demande de Monsieur Courroye,
Procureur du tribunal de Nanterre, des factures
de téléphone d'un journaliste ont été saisies et
ont montré que de nombreux SMS avaient été
échangés entre le journaliste et Madame Prévost-
Desprez.

Vous percevez immédiatement le probléme,
qui est difficile et presque impossible a résoudre :
il y a des intéréts légitimes des deux cotés. De
I'un, I'intérét de personnes suspectées ; celui de
la Justice et de sa sérénité de l'autre. Il y a I'in-
formation du public, un impératif majeur de nos
jours, ainsi que le souci de transparence, qui est
également trés important ; il y a encore I'exercice
du métier de journaliste d'investigation, celui de
M. Davet et de ses collegues. Ces différents inté-
réts, tous aussi légitimes, se trouvent en conflit.
Nous avons des textes qui permettent de conci-
lier ces intéréts en préservant I'un et proclamant
I'autre et vice versa, de sorte qu'il faut évidem-
ment les articuler pour que chacun y trouve son
compte.

Cependant, en pratique, cela est-il réalisable ?
Chacun des intéréts protégés peut-il étre effica-
cement préservé ?

Gérard Davet

Que chacun y trouve son compte me parait
extrémement compliqué. Par exemple, dans le cas
précis de |'affaire Bettencourt, en présence d'une
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enquéte mettant en cause, d'une part, des sources
de financement émanant d'un parti politique, et,
d’autre part, un ministre. Il est essentiel que le
public sache tres précisément ce qui s'est passeé.

Pour la Cour européenne des droits de
I'Homme, la presse est le chien de garde de la
démocratie. Je considere qu'il faut absolument
que ce rble soit protégé en France, parce qu'il ne
I'est pas suffisamment — c’est la méme chose en
Belgique.

Malgré la loi de 2002 protégeant le secret des
sources, il faut constater une absence de sanc-
tions et un classement sans suite de |'affaire par
le Parquet.

Philippe Bilger

Il est tres difficile d'arbitrer, en si peu de
temps, entre ces deux exigences contradictoires.
Laissez-moi cependant vous raconter une anec-
dote : il y a quelque temps, I'on m’a demandé de
participer a un débat sur Wikileaks en sollicitant
mon appréhension technique de ce phénoméne.
Je m'étais renseigné, et j'avais lu que la philoso-
phie de Julian Assange était de dire que tout doit
étre publié, sans aucune exception, et qu'il est
moral de tout publier.

Méme si je suis un fervent défenseur de la
liberté d’expression, je ne pouvais pas admettre
gue tout dat étre publié sans qu’'a un moment
donné, la conscience professionnelle et la mora-
lité publique s'interrogent sur la pertinence de ce
qu'il fallait dire ou taire. En outre, ce qui me
génait dans cette proposition péremptoire, c'est
gue j'ai toujours percu le journalisme (et peut-
étre la Justice elle aussi), comme I'espace d’'une
tension : le journalisme n’existe pas s'il n'est pas
en train de se battre en permanence pour arbitrer
entre la volonté de dire et, parfois, la légitimité
du devoir taire. Des l'instant ou I'on supprime
I'embarras du choix, I'on dégrade cette belle
profession qu'est le journalisme.

L'arbitrage a faire quotidiennement entre I'in-
formation du public et la nécessité de devoir taire
certaines choses par rapport a la loi est, de toute
maniere, sous toutes les latitudes démocratiques
et républicaines, un choix difficile a faire : a une
certaine époque, lorsque j'étais en charge des
affaires de presse, je pensais méme que la
synthese était impossible.

Je ne voyais pas comment un pouvoir poli-
tique pouvait établir une synthése républicaine
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entre I'obligation d'imposer une certaine distance
et I'aptitude a dire aux médias : « vous devez tout
dire ».

Aujourd’hui, depuis 2007, deux événements
se sont produits, structurant de maniere tres
négative |'espace intellectuel et politique. La
moralité publique a volé en éclats, le pouvoir
normalement légitime pour aider a arbitrer entre
des exigences contradictoires est de moins en
moins légitime. Prenons I'exemple du Procureur
Courroye : il n"agit pas au regard d'une légitimité
supérieure, parce qu'il est animé par des senti-
ments personnels. Pour permettre le choix entre
ces deux branches contradictoires, il existe un
terreau a partir duquel on peut penser qu'il vaut
toujours mieux informer le public que se taire.

L'officieux de la Justice pése lourdement sur
I'administration de la Justice en général. Le jour-
naliste doit donc dévoiler des secrets qui ne sont
pas tous indispensables a la sérénité et a la stabi-
lité de la République. Lorsque la démocratie est
objectivement altérée, beaucoup de journalistes
sont fondés, aujourd’hui, lorsqu'ils sont aux pieds
de I'arbitrage, a privilégier naturellement I'infor-
mation du public.

En outre, hier encore, il existait une limite
extrémement respectée : en France, la vie privée
et la vie politique étaient radicalement incompa-
tibles. Or, j'ai la faiblesse de penser que depuis
quelques années (est-ce un progrés ou bien
un régression?), le citoyen veut appréhender
I'ensemble, la totalité d’une personnalité poli-
tigue (notamment ses principes, sa vie
personnelle, ses comptes publics). Puisque nous
sommes privés d'une forme élémentaire de
moralité publique, nous avons un cruel besoin de
la retrouver chez des personnalités publiques.

Pierre-Yves Gautier

Nos deux orateurs ont un point de vue
partagé. Je me retrouve en minorité en ayant
posé la question de savoir si un équilibre entre les
intéréts respectifs des parties en présence peut
étre trouvé. M. Davet est clair sur le fait qu’un
équilibre n’est pas possible, ni méme souhaitable,
puisqu'il faut faire prévaloir, a titre de principe,
les intéréts du public et de l'information.
M. Bilger apporte la méme réponse sous I'angle
de la moralité publique. Cela veut-il dire que la
presse, a travers I'information qu’elle prodigue au
public chaque jour, peut contribuer a rectifier le

dévoiement de la Justice, de la politique ? Peut-
étre ; cependant, il reste que les textes et le
principe du secret de I'instruction ne sont pas faits
pour les journalistes, mais pour protéger certains
intéréts supérieurs. La presse, dans une affaire
venant de commencer, au stade de I'enquéte
préliminaire, peut-elle informer le public par tous
moyens, en s'appuyant sur le secret des sources ?

Gérard Davet

Une petite précision s'impose : le journaliste
n'est pas astreint au secret de I'enquéte et les
avocats représentant les parties civiles ont le droit
de communiquer des pieces de procédure aux
clients, qui peuvent ensuite en faire ce qu'ils
veulent.

Philippe Bilger

Les textes de loi comptent, bien entendu.
Simplement, le secret de I’'enquéte et de I'ins-
truction n'a pas d'importance pour le pouvoir
dans la majorité des affaires. Quand le pouvoir
est en cause, le secret doit alors étre respecté tres
fortement pour protéger la présomption d‘inno-
cence de la personne mise en cause. Encore
faudrait-il avoir la certitude que ce secret est
respecté par ceux qui ont la charge et la légiti-
mité de le valider.

L'article 1¢" de la loi de 1881 devrait inspirer
I'ensemble des pratiques judiciaires en matiere de
presse : I'imprimerie et la librairie sont libres.
C'est un principe de liberté qui supporte
quelques exceptions qui sont les infractions de
presse. Aujourd’hui, plus que jamais, si I'on veut
étre cohérent, il faut tenter d'appliquer les lois
sur la presse avec cet esprit de liberté et d'équité.

Pierre-Yves Gautier

Permettez-moi de vous lire un extrait de I'ar-
ticle préliminaire du Code de procédure pénale :
« "autorité judiciaire veille a I'information et a la
garantie des droits des victimes au cours de toute
procédure pénale. Toute personne suspectée ou
poursuivie est présumée innocente ».

Philippe Bilger

Les décisions de la Cour européenne des
droits de I'Homme en matiére de droit de la
presse nous renvoient a une autre difficulté. Le
secret des sources est, en effet, pour cette juri-
diction, une pierre angulaire de I'activité du
journaliste qui ne peut étre entravée que par un
« intérét social dominant ». La discussion est
alors reportée sur I'adjectif « dominant ». Dans
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I'arbitrage qui peut étre fait au quotidien, le
partage est aisé entre les infractions de presse et
le journaliste honnéte. La Cour européenne
renvoie a chaque fois a la conception que chacun
peut se faire de I'intérét social dominant.

Gérard Davet

Lorsque la loi protégeant le secret des sources
a été votée le 4 janvier 2010, tout le monde s'ac-
cordait a dire qu’il s'agissait d'un progres, aucun
texte ne matérialisait la protection des sources
journalistiques jusqu'alors. Il a fallu se heurter a
ce fameux « impératif prépondérant d’intérét
public », que représente-t-il ? Ce qui se passe en
ce moment via |'affaire Bettencourt est extréme-
ment important, méme si la presse nationale ne
I'évoque plus beaucoup ; cette histoire est emblé-
matique. S'attaquer aux sources journalistiques,
c'est enfoncer un coin de la démocratie. Les
autres sources n‘oseront plus s'exprimer, c’est
une maniere insidieuse et efficace de tarir les
sources et, par la méme, de tarir I'information...
En peu de mots, de protéger certains intéréts.
Julian Assange, vous aviez raison de le souligner,
ne fait pas de journalisme, il ne trie pas, ne
hiérarchise pas I'information. Les journalistes ne
publient que 50 % environ des informations
qu'ils détiennent, ils font davantage attention a
ce qu'ils font.

Pierre-Yves Gautier

Du point de vue des journalistes et du droit a
I'information, il n'y a rien a dire ; on pourrait
considérer que dans des conflits de droits fonda-
mentaux, il faudrait bien trancher en faisant
prévaloir le droit du secret des sources.

Les conflits de droits fondamentaux sont de
plus en plus nombreux. Il nous faut trouver les
instruments méthodologiques pour les résoudre,
et non se contenter de concepts aussi mous que
ceux de proportionnalité, d'équilibres respectifs,
d'impératif fondamental. Peut-étre que la
méthode consistant a faire prévaloir de facon
plus nette un intérét sur les autres permettrait d'y
voir plus clair.

La source elle-méme est un probléme
quelles sont ses motivations? S'il s'agit d'un
avocat ou d'un magistrat, ils ne vont pas informer
le journaliste si facilement. lls disent parfois qu'ils
I'ont fait pour des raisons fonctionnelles ; on
assiste ainsi a une « fonctionnalisation » du
proces.
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Philippe Bilger

Il existe un véritable paradoxe. A partir du
moment ou un dévoiement de la procédure a vu
le jour, pour entraver I'activité des journalistes,
I'on ne parle plus du tout de la donnée fonda-
mentale qui a fait que ce magistrat a peut-étre
violé une régle. Cet arbitrage n’est donc pas
neutre. Y aviez-vous pensé au moment de la mise
en ceuvre de cette procédure ?

Gérard Davet

Les journalistes contactent les avocats, les
policiers et les magistrats pour essayer d’obtenir
des informations. Nous ne nous posons pas
nécessairement la question de I'intérét qu’a la
source de nous parler, méme si nous savons perti-
nemment qu’a chaque instant, nous pouvons
étre manipulés. Dans le cadre de Iaffaire Betten-
court, il nous fallait évidemment prendre contact
avec Mme Prévost-Desprez. Il en va de méme si
une personne nous donne de son plein gré des
procés-verbaux : nous n’allons pas les refuser,
c'est une évidence ; mais rien ne prouve que le
conseiller de la chancellerie était I'une de mes
sources, et aller chercher dans ses factures télé-
phoniques détaillées pour savoir si des
journalistes sont en contact avec lui est illégal de
la part des services secrets. C'est cette problé-
matique-ci qui est intéressante. Je ne cherche pas
a savoir si les sources ont le droit ou non de
parler. Le travail du journaliste est d'obtenir I'in-
formation et de I'obtenir de maniére légale (bien
entendu, sans aucune rémunération), de la véri-
fier et de la publier.

Denis Mazeaud

Deux univers se télescopent. Finalement, la
licéité de I'information vous importe peu, seule
vous préoccupe son utilité. Cependant, les jour-
nalistes se fixent-ils des régles dans la maniére
d'obtenir des informations ? Vous fixez-vous
certaines limites ?

Gérard Davet

Il s"agit toujours d’un travail au cas par cas.
En voici un exemple précis : I'an dernier, j'ai été
contacté par une personnalité politique qui a
voulu me donner une information concernant un
membre du cabinet de Ségoléne Royal qui avait
des problemes de vie privée. La personne qui
donnait cette information avait espéré que cela
sortirait et que cela mettrait en cause ses adver-
saires politiques. Or, cette information n’a pas été
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publiée, parce que je considérais ne pas avoir a
entrer dans ce genre de pratiques ; mais elle est
sortie quelques jours plus tard dans un autre
journal... Nous nous fixons des limites : la déon-
tologie, I'honneur du journal que I'on représente.

Au niveau des sources, les limites sont plus
vagues : toute personne qui me contacte pour
me donner une information est écoutée ; ensuite
je vérifie cette information, je la croise avec d'au-
tres sources. Je prends ce risque ; mais c'est un
risque calculé.

Philippe Bilger

Une difficulté tient a ce qu'il faudrait presque
toujours un procés en diffamation pour qu'un
contréle de l'origine des sources ait lieu. La
bonne foi du journaliste serait alors démontrée
par un contréle des sources de ses informations.

Gérard Davet

En révélant certaines affaires, les journalistes
font avancer la moralité publique. Le public doit
savoir combien les choses se passent parfois de
maniere totalement invraisemblable.

Philippe Bilger

Certaines informations tres surprenantes ont

pu étre révélées sur le plan de I'administration
de la Justice. Tout le monde s'accorde sur la
nécessité de ces révélations pour un bon fonc-
tionnement de la démocratie.

Ce débat a pu laisser penser que le conflit de
droits était insoluble. Mais, en réalité, il peut se
résoudre de la maniére suivante : lorsque le
magistrat n'est pas saisi du dossier, il peut tenter
d’en parler librement — comme aujourd’hui — ; il
s'exprime en tant que citoyen comme les autres,
il pose des problemes, les analyse, et propose des
solutions. Lorsque, en revanche, il est saisi de ces
conflits, il doit redevenir profondément magis-
trat, c'est-a-dire indépendant. A chaque fois
gu’un probléeme se pose, qu'une contradiction
existe, il a tous les moyens de la régler en toute
honnéteté et, si possible, avec intelligence, mais
surtout avec indépendance ; c'est capital.

Pierre-Yves Gautier

Pour conclure, il faut souligner que c’'est déja
une trés bonne chose que dans notre pays démo-
cratique, nous puissions jouir d'une maniere tres
large de ces droits fondamentaux essentiels avec,
manifestement, une prévalence de la liberté d'in-
formation.
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le secret et les avocats

Le secret et les avocats!

Kami Haeri

Avocat au barreau de Paris

Olivier Metzner

Avocat au barreau de Paris

Thierry Revet

Professeur a ’Ecole de droit de PUniversité
Panthéon-Sorbonne (Paris 1)

Thierry Revet
Tentons d'éclairer ce sujet par certains
points sensibles et par ailleurs actuels, les
uns et les autres se rejoignant.
Pour introduire ce débat, je me contenterai de
lire la loi. Tout d'abord, Iarticle 66-5 de la loi du 31
décembre 1971 portant réforme des professions
juridiques et judiciaires : « En toutes matiéres, que
ce soit dans le domaine du conseil ou dans celui de
la défense, les consultations adressées par un
avocat a son client ou destinées a celui-ci, les
correspondances échangées entre le client et son
avocat, entre 'avocat et ses confréres, a I'excep-
tion pour ces derniers de celles portant la mention
“officiel”, les notes d’entretien et plus générale-
ment toutes les pieces du dossier, sont couvertes
par le secret professionnel ». Il s'agit d'un texte
ancien, mais qui fut modifié sur certains points au
gré de différentes réformes.

Plus récent, voici l'alinéa deuxiéme de cet
article : « Ces dispositions ne font pas obstacle, a
compter de la conclusion du contrat de fiducie, a
I'application a I'avocat qui a la qualité de fidu-
ciaire, de la réglementation spécifique a cette
activité sauf dans les correspondances dépourvues
de la mention “officiel” adressées a cet avocat par
un confrere non avisé qu'il agit en cette qualité [de
fiduciaire] ». Voyez le byzantinisme dans lequel
nous sommes plongés par la confrontation entre
la fiducie et le secret professionnel.

Ensuite, l'article 2-1 du Réglement intérieur
national de la profession d'avocat : « L'avocat est
le confident nécessaire du client. Le secret profes-
sionnel de [l'avocat est d‘ordre public, il est
général, absolu et illimité dans le temps.

Sous réserve des strictes exigences de sa
propre défense devant toute juridiction et des cas
de déclaration ou de révélation prévus ou auto-

T Le style oral des interventions a été conservé.
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risés par la loi, I'avocat ne commet, en toute
matiere, aucune divulgation contrevenant au
secret professionnel. »

Voici donc les deux grands textes qui régissent
le secret professionnel de I'avocat, dont Maitres
Metzner et Haeri nous diront combien il est
crucial, central et au coeur du métier d'avocat.
Pourtant, les textes révélent déja un secret para-
doxal : nous pourrions dire — les avocats réfuteront
peut-étre mes propos — que |'avocat est comme
un divulgateur souverain. Le secret confié a
I'avocat ne lui est pas confié pour étre a jamais
conservé par lui colite que coGte, quoiqu'il arrive
et a tous points de vue. Le client doit pouvoir se
confier a I'avocat en toute sécurité, afin que celui-
ci fasse de son mieux, en accord avec le client,
pour rendre éventuellement publiques ses confi-
dences, si nécessaire.

A ce premier paradoxe, s'en ajoute un second,
beaucoup moins admirable : celui des frontieres
que la diversification des activités de I'avocat,
phénomeéne actuel et assez nouveau, redessine
pour ce secret. Par exemple, au deuxieme alinéa
de I'article 66-5 de la loi de 1971, il est précisé que
si un avocat embrasse la profession de fiduciaire,
sa qualité d'avocat ne le protégera pas contre les
investigations que le régime de la fiducie et que
les grandes lois contemporaines sur la transpa-
rence permettront a I'autorité publique de réaliser,
notamment via Tracfin.

Quid de la mise en ceuvre concréte de cette
proposition contradictoire ? Un secret absolu,
illimité, général et universel d'un cété, mais un
avocat tenu de répondre s'il agit en qualité de
fiduciaire de I'autre.

Jusqu'ou pourra-t-on tenir cette schizophré-
nie ?

Nous tacherons d’envisager plusieurs ques-
tions au fil de ce débat : le domaine du secret, sa
mise en ceuvre, et ses limites, étant précisé que le
droit comparé devrait occuper une place de choix
car, aujourd’hui, au moins a I'échelle européenne,
il n"est souvent plus possible de s'en tenir aux
dispositions purement nationales.

Commencons, dong, par le domaine du secret
de l'avocat. L'actualité a récemment illustré la
question a travers des enregistrements qui
auraient été faits par des personnes n'ayant pas la
qualité d’avocat. lls auraient ensuite utilisé ces
enregistrements dans lesquels des professionnels

du droit, dont des avocats, auraient été mis en
cause. Il a été reproché a ceux qui ont utilisé la
divulgation de ces enregistrements par un non-
avocat de trahir le secret professionnel : qui est
tenu par le secret professionnel de I'avocat ? Le
client, I'avocat, un tiers ?

Olivier Metzner

Il convient de rappeler que ce que I'on qualifie
de secret professionnel de I'avocat n'est pas la
pour protéger I'avocat, mais bien les droits de la
défense. C'est une liberté de dire ou de ne pas dire
la vérité. Le client bénéfice de ce secret : il est libre
de parler a son avocat sans que celui-ci soit tenu
de révéler a qui que ce soit ce qu'il a entendu. La
relation entre I'avocat et son client est protégée.
C'est en tout cas ce qui était protégé a I'origine et
qui I'est encore aujourd’hui.

On constate qu‘a l'origine, le secret s'imposait
a tous, mais nous devons parler au passé : I'intro-
duction de la fiducie précédemment relevée en est
un bon exemple, les lois anti-blanchiment suivent
la méme logique. Les avocats sont catégorisés, ils
sont désormais de deux sortes : les avocats plai-
dants qui doivent conserver un secret absolu font
face aux non-plaidants qui, a I'aune de la loi de
2009, doivent dénoncer des faits délictueux sur
I'origine frauduleuse de sommes d‘argent.

Le secret existe entre le client et son avocat.
L'avocat est tenu au secret a I'égard du client et
des tiers, alors que le client n'y est pas tenu. Si
I'avocat écrit certaines choses a son client, rien
n’interdit au client de les divulguer. Aujourd’hui, il
est plus facile pour n'importe quel service de
police d’entrer dans des bases informatiques que
de mettre sur écoute une ligne téléphonique. En
matiére de secret professionnel de I'avocat, il faut
donc prendre quelques précautions.

Ce secret professionnel est limité dans I'es-
pace : il n'est pas le méme dans tous les Etats. Or,
le droit pénal s'est internationalisé et le fait que le
secret ne soit pas le méme a Paris, Genéve, New
York, peut poser des difficultés. En France, le
secret est absolu. Il en est de méme en Angleterre,
a ceci prés qu'il court seulement a compter du
moment ou |'avocat recoit un acompte. L'avocat
anglais n'a toutefois pas le droit de plaider contre
ce qu'il sait, ce qui est effrayant ! En France, le
client ne peut délier son avocat du secret ; il ne
pourrait que I'accuser devant un tribunal d'avoir
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violé le secret. Aux Etats-Unis, le client a le droit
de relever son avocat du secret professionnel. Les
avocats ont tendance a donner les informations
dont ils disposent, ce qui fait que lorsque je discute
d’un dossier avec un correspondant a Londres ou
aux Etats-Unis, je ne communique pas les mémes
éléments aux uns et aux autres.

Ce secret, qui existe aussi dans d'autres
domaines, est une bonne chose pour la relation
avocat-client : le client peut se livrer sans crainte,
ce qui permettra a l'avocat de le défendre au
mieux. Lorsqu’un avocat n‘a pas tous les éléments
en main, il ne peut pas bien défendre son client.

Lavocat a les moyens de sauvegarder ce
secret. Il est possible, bien évidemment, de
combattre ce secret si l'avocat est soupgonné
d'avoir participé a l'infraction. Ce secret existe, et
il est donc tres respecté par les avocats car il
constitue I'essence méme de leur métier.

Des questions peuvent se poser dans la
pratique, comme lors de la célébre affaire Betten-
court et des enregistrements réalisés par son
majordome. Si I'avocat sait quelque chose de
quelqu’un d'autre que de son client, est-il tenu par
le secret professionnel ?

Beaucoup de juristes, beaucoup d'avocats,
m‘ont reproché d'avoir utilisé ces documents.
Aucun ne s'est posé la question de savoir a quel
titre un majordome serait tenu a quelque secret
que ce soit. Dés lors qu'il n'y a pas d'infraction
principale, il n"y a pas de recel. Des professeurs de
droit avaient conclu a I'absence d’une violation
d'un quelconque secret. Puisqu’il n'y a pas a
conserver le secret du majordome, il ne pouvait y
avoir de recel d'informations. La profession a été
heurtée par cela. L'avocat se pose la question, en
présence d'éléments de preuve, de savoir s'il doit
détruire une preuve au risque d'étre poursuivi pour
entrave a la justice ou bien s'il doit étre le plus
transparent possible ou, troisieme hypothése, s'il
doit se faire juge des preuves qu'il obtient. Tout
cela est complexe. Ce sont des éléments de nature
a prouver I'innocence du client ou bien a accuser
I'adversaire : doit-on les cacher ? Pour ma part, je
considere que |I'on se doit d'étre transparent avec
la justice, sans pour autant violer le secret profes-
sionnel. Il n'existe pas de secret par procuration.
Sans ces enregistrements, nous n‘aurions jamais
su quel était le degré d‘intrusion du pouvoir poli-
tique dans les affaires judiciaires, ni que des ordres
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passaient de |'Elysée au Procureur de Nanterre de
prendre telle ou telle décision. Je devais donc
transmettre ces éléments a la justice et il lui reve-
nait de trancher.

Le secret est donc clair dans son principe,
mais plus délicat dans son application. Le secret
existe aussi entre avocats : le client ne peut avoir
connaissance des communications entre avocats.
Ceci permet d'aboutir a de nombreuses solu-
tions : les discussions conduites entre avocats
étant secretes, une médiation entre avocats est
possible sans que I'on doive tout dévoiler de ce
qui pourrait étre compromettant. Beaucoup de
litiges peuvent étre réglés par cette voie.

Le principe fondamental reste celui de la
protection des droits de la défense.

Kami Haeri

Ce secret professionnel n'appartient pas aux
avocats mais a la société de maniere indivise. De la
méme maniére qu’'un pénitent a besoin d'un
prétre, qu'un malade a besoin de son médecin, le
justiciable a besoin de son avocat. Il a besoin de
pouvoair établir une relation saine et préservée dans
la maniére dont elle s'exprime. Certes, I'on
conjugue souvent la solennité du secret profes-
sionnel a travers le prisme des droits de la défense,
mais ce droit a la relation intime, protégée, existe
dans toutes les sphéres de notre droit. Ce qui
compte est que chacun puisse venir vers son
avocat pour partager avec lui ce qu'il sait.

La vérité doit pouvoir étre construite a travers
le réle de I'avocat, qui est celui de défendre son
client. Et ce secret ne doit pas étre uniqguement un
concept en flottaison dans I'atmosphére ; il s'ins-
crit, de maniere concrete dans notre procédure, a
travers un groupe de régles qui réglementent le
rapport fondamental, en matiére pénale notam-
ment, entre I'individu mis en cause et la justice.

Dans chaque société, la procédure pénale est
un marqueur de la démocratie. Dans les sociétés
les plus mures en matiere de droits de la défense,
plus une personne est accablée, plus les faits qui
lui sont reprochés sont graves, meilleurs seront les
droits qui lui seront accordés pour sa défense. En
France par exemple, nous avons le sentiment qu'il
existe une loyauté judiciaire plus grande encore
devant la Cour d'assises, la ou les crimes les plus
graves sont jugés. Notre procédure pénale est
d'ailleurs tres singuliére et paradoxale. En matiere
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de peines prononcées, elle est mesurée, n'est ni
excessivement répressive, ni scandaleusement
indulgente. Lorsque I'on prétend le contraire, c'est
que I'on fait de la politique. En revanche, notre
procédure pénale est souvent tres coercitive et
traumatisante. Les actes d'enquéte qui y sont
menés sont parfois choquants en termes de droit
de la défense et de présomption d'innocence.

Nos collégues étrangers ne comprennent pas,
par exemple, comment en France, I'on peut étre
mis en garde a vue sous la simple volonté d'un
officier de police judiciaire.

Ce qui compte n’est pas la vérité mais la
perception de la vérité. Or, la perception d’'une
personne qui se présente devant un juge en étant
détenue est différente de celle de la méme
personne se présentant librement. Il faut donc
préserver ce qui est fondamental pour cette
personne : le droit de pouvoir s'exprimer, de
préserver son secret.

Contrairement a mon confrére Olivier Metzner,
je ne pense pas que |'avocat puisse étre le juge du
secret professionnel lorsqu’il défend les intéréts de
son client. En d’autres termes, je ne pense pas que
I'avocat puisse décider de ce qui doit étre fait du
secret professionnel. Ce secret est le méme pour
tous, et s'il n'est pas respecté, il sera affaibli et
disparaitra.

Olivier Metzner

Il'y a aussi le pré-contentieux, qui évitera le
contentieux. L'hypotheése est la suivante : un client
vient nous voir pour telle opération financiere, et
il souhaite savoir si cette opération est licite. La
aussi, le secret professionnel s'applique. Nous lui
dirons de prendre telle option plutét que telle
autre. Sans le secret professionnel, il ne serait pas
possible de donner ce conseil, parce que I'on ne
pourrait méme pas écouter le client | Ce secret est
donc aussi préventif de la commission de certaines
infractions.

Kami Haeri

Je voudrais vous raconter une anecdote pour
vous montrer a quel point ce secret est absolu,
méme en matiére de conseil, parfois méme
jusqu‘a I'exces. Une entreprise sollicite une consul-
tation d'un avocat. Un cabinet d'avocats fournit
cette consultation, adressée au directeur juridique
de cette entreprise, lequel fait I'objet d'une
mesure de licenciement. La consultation ayant été

payée par I'entreprise en question, elle est censée
lui appartenir, faire partie de son patrimoine intel-
lectuel. Quelques années plus tard, dans le cadre
d'une procédure de licenciement contre son
ancien directeur juridique, I'entreprise souhaite
communiquer ce document. Il a été fait interdic-
tion a ses avocats de produire cette consultation :
I'entreprise ne peut donc méme pas se défendre
en exploitant une information revétue du cachet
d’un cabinet d'avocats, alors méme qu'elle a pour-
tant acheté cette information. C'est un cas
extréme, sans doute excessif. Mais il démontre
que ce secret est protégé avec une trés grande
rigueur.

Dans le systeme anglais, les choses sont diffé-
rentes : le secret professionnel ne repose pas sur la
personne, comme en France, mais sur |'objet
méme sur lequel il porte. Il y a une trés grande
disparité de rigueur, il faut donc étre vigilant sur le
statut d'un produit juridique dans cet environne-
ment international.

Olivier Metzner

Je ne suis pas totalement d’accord avec ce
point de vue. Si I'un de mes clients m'apporte un
document dans lequel un avocat lui conseille de
faire tel ou tel montage juridique qui s'avére frau-
duleux, je produirai ce document, et la
jurisprudence me donnera raison. Si mon client a
fait cela parce qu'un avocat le lui a conseillé,
I'avocat en question engage sa responsabilité et
doit en répondre, bien évidemment.

Pierre-Yves Gautier

Le Batonnier pourrait-il étre saisi pour avis
avant de produire devant un juge des piéces obte-
nues par un tiers ?

Olivier Metzner

Jai pour principe d'étre indépendant, notam-
ment de ne pas dépendre d'un Batonnier. Je
considére que l'indépendance de l'avocat doit
passer outre tout cela. Le Batonnier jouera
toujours la sagesse, pas nécessairement I'intérét
du client. Dans I'affaire des enregistrements du
majordome, le Batonnier aurait certainement
conseillé de ne pas y toucher, de ne pas les trans-
mettre... Lorsque, quelques mois plus tard, j'aurais
été poursuivi pour entrave a la justice, il n'aurait
pas été présent. Je n'ai donc pas consulté le Baton-
nier, ma conscience m’a suffi. Je rappellerai que je
n'ai pas produit ces piéces directement, j'ai

RDA ‘ 72 ‘ Octobre 2011



demandé a ma cliente de le faire, de les présenter
a la police qui est tenue de garder des traces de
tout document, d’établir un procés-verbal, au
contraire du Parquet.

Kami Haeri

Sachons rendre hommage a ce secret profes-
sionnel. Lorsqu'il faut se réunir pour discuter, pour
négocier, les parties sont heureuses de pouvoir
bénéficier de la confidentialité des échanges. On
ne peut avoir le secret et tous les avantages que
I'on peut en tirer, sans avoir des responsabilités en
contrepartie. Le secret professionnel est quelque
chose d'important, il faut le préserver.

Olivier Metzner

Je suis d'accord avec vous, je suis gardien des
secrets de mes clients, pas de ceux d'un major-
dome. Il peut faire ce qu'il veut de ce qu'il a. Les
textes indiqués au début de ce débat sont beaux,
admirables, mais ne sont pas respectés. Depuis des
années, la Cour de cassation considere que le
secret professionnel entre I'avocat et son client ne
commence, en matiére pénale, a courir que du
jour ou le client est poursuivi. C'est inimaginable.
Le secret professionnel est aussi une relation de
confiance qui fera que le client sera bien défendu.
Aujourd’hui encore, la Cour de cassation main-
tient sa jurisprudence. C'est une aberration totale
qui sera, je le pense, rectifiée un jour par la Cour
européenne des droits de I'Homme ou par le
Conseil constitutionnel.

Denis Mazeaud
Enregistrer quelqu’un a son insu ne constitue-
t-il pas, en soi, une infraction ?

Olivier Metzner

Lorsque la partie écoutée ne se plaint plus, il
n'y a plus de poursuites pénales. En revanche, en
matiére civile, une preuve déloyale ne peut pas
étre produite. En matiere pénale, dés lors que I'en-
registrement provient d'un tiers et pas de
quelgu’un chargé de I'autorité publique, il peut
étre produit. C'est une preuve valable ; pour
autant, elle n’empéche pas des poursuites pour
atteinte a la vie privée.

Thierry Revet

Il convient maintenant de s'interroger sur les
évolutions acquises et a venir du secret profes-
sionnel. La question du blanchiment me semble
importante. La possibilité pour le Batonnier d'étre
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médiateur de ce genre d’affaires est une victoire.
Méme si c'est en pratique une trés grande protec-
tion, cela n'a pas supprimé [|'obligation de
révélation qui pese sur les avocats. Elle est mise en
ceuvre d'une fagon qui assure une protection
beaucoup plus grande que celle du droit commun,
mais elle n'a pas été supprimée. Je trouve assez
préoccupante, en théorie, I'existence méme d'une
telle obligation. Quelle est sa compatibilité avec le
secret professionnel ?

Olivier Metzner

Le Batonnier n'est pas un filtre absolu, il est un
filtre et s'il constate qu'il y a suspicion de blanchi-
ment, il doit nécessairement transmettre a Tracfin.
Il se fait juge de la suspicion ou pas. La protection
du secret professionnel devrait étre absolue pour
tous les avocats, quels qu'ils soient.

Thierry Revet

Comment articuler le secret professionnel avec
I'exercice du métier d’avocat en entreprise, qui est
a la fois avocat de plein exercice et salarié d'une
entreprise ?

Olivier Metzner

Dans les pays anglo-saxons, il faut savoir que
les directeurs juridiques des entreprises sont tous
des avocats. L'avocat ne pourra pas plaider pour
I'entreprise dont il est salarié du fait du défaut
d'indépendance. En France, d'aprés le rapport
Darrois, le directeur juridique devrait étre protégé
par le secret professionnel. A quel niveau les colla-
borateurs du directeur juridique devraient-ils étre
protégés ? C'est une question complexe. Je suis
pour une indépendance totale de I'avocat et de
I'entreprise ; il vaudrait mieux externaliser le juri-
dique pour garantir I'indépendance de I'avocat.

Kami Haeri

C’est un débat politique que celui de l'inté-
gration des avocats dans I'entreprise, débat qui a
agité la profession et qui s'est conclu par un rejet
de cette possibilité. A titre personnel, |'y suis favo-
rable parce que je considere que cette intégration
valorise la filiere juridique, la profession d'avocat.

Ce clivage est maintenu pour prendre en
compte I'angoisse des avocats de province, alors
que I'entreprise n'aurait plus besoin d‘aller faire
faire a I'extérieur des choses qui doivent rester
secrétes. Les avocats ont un avantage concurren-
tiel du fait du secret professionnel, parce que nous
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pouvons écrire des choses qui resteront enfermées
dans ce sanctuaire. S'ily a un secret professionnel
en entreprise, on aura moins besoin d’aller cher-
cher un avocat. La est le clivage.

Olivier Metzner
Il ne faut pas en arriver a faire du secret profes-
sionnel une valeur marchande.

Thierry Revet
Le risque n'est-il pas d’accentuer plus encore la
séparation entre défense et conseil ? A supposer

que |'on puisse envisager une forme de secret de
I'avocat en entreprise, ne serait-elle pas nécessai-
rement édulcorée face a celle du secret de
I'avocat, naturellement indépendant ?

Les mouvements actuels autour du secret
professionnel de I'avocat ne révelent-ils pas, fina-
lement, |"évolution de la profession d'avocat par
cette diversification, cet enrichissement, cette
extension ? Tout cela a pour prix une perte inévi-
table d’homogénéité, d'unité du secret
professionnel de I'avocat.
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Grand B * Passage aux actes

le secret et les banquiers

Le point de vue du professeur

Dimitri Houtcieff

Professeur a runiversité a’evry - vVal d’Essonne

Avocat a la Cour

Le miracle du banquier est de connaitre Ia
vie de ses clients par I'argent. Cette vérité
qu'il détient, il revient parfois au banquier de la ré-
véler : s'il est rare que des banquiers soient mis au
secret pour s'étre tus, il est en revanche assez fré-
quent que leur responsabilité civile soient admises
de n'avoir pas parlé : la jurisprudence admet vo-
lontiers, depuis quelques années, la responsabilité
du banquier en cas de manguement a son devoir
d'information ou de mise en garde.
Réciproguement, il revient parfois au banquier
de se taire' : voici le secret bancaire. Détenant les
secrets du cceur et des affaires de son client, il ne
saurait s’en dessaisir sans lui porter dommage : ce
qui est précieux est toujours secret. Si le propos est
d'évidence, il n'en reste pas moins que le secret
bancaire ne s'est clairement imposé en France que
de maniére finalement fort récente, peut étre parce
que la banque était jadis moins fréquentée par le
grand public et que les besoins en financements
extérieurs étaient moindres?. La problématique du

secret bancaire ne parafit en effet avoir émergée
gue peu avant la deuxieme guerre mondiale : ainsi,
le 8 novembre 1934, la loi fédérale sur les banques
et les caisses d'épargne impose le secret bancaire
en Suisse. En France, la doctrine se saisit de cette
question a la toute fin des années 19403, qui s'ap-
puie sur la loi du 2 décembre 1945 sur la
nationalisation de la Banque de France et des
grandes banques commerciales.

Voila qui ne suffisait cependant a tracer les
contours du secret ni le régime de son opposabilité.
Certes, la loi du 3 janvier 1973 I'imposait a tous les
agents de la Banque de France, tandis que la
chambre criminelle de la Cour de cassation admet-
tait I'existence du secret professionnel*. Le secret
bancaire n’en relevait cependant pas moins pour
I'essentiel du non-dit |égislatif et d'une jurispru-
dence discréte : voila qui ne pouvait utilement
rassurer les confidents des banquiers.

La loi bancaire du 24 janvier 1984 mit fin a
cette situation : son article 57, qui fut plus tard

T Sur cette question, F. Labrunie, « Le devoir d'information du banquier et le
secret professionnel », Gaz. Pal. 5 déc. 2000, n° 340, p. 22.

2 En ce sens, B. Bouloc, « Le secret professionnel du banquier : principes et
limites », Gaz. Pal. 29 juin 2004, n° 181, p. 1.

3 V.-P. Gulphe, « Le secret professionnel du banquier », RTD com. 1948, p. 8 s.
Notre collegue Thierry Bonneau reléve que le traité de Joseph Hamel sur Les

banques et les opérations de banque ne fait pas état du secret, in « Le secret
professionnel du banquier : principes et limites », Gaz. Pal. 29 juin 2004, n° 181,
p. 1.

4 Le secret professionnel bancaire défini et aménagé naguere par la jurisprudence,
interprétant a cette fin I'art. 378 anc. C. pén., a, on le sait, été consacré par I'art.
57 de la loi bancaire du 24 janv. 1984.
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repris a droit constant a I'article L. 511-33 du Code
monétaire et financier, soumit les dirigeants et les
employés de tout établissement de crédit au secret
professionnel a peine de sanctions pénales. Le
client, sa vie privée, le secret de ses affaires aussi,
étaient ainsi protégés. Mais I'histoire n'était pas
achevée. Ce secret proclamé fut bien vite percu
comme une entrave. Dans le contexte de I'inter-
nationalisation des relations bancaires, il est
nécessaire que l'information circule, parfois sans
que le client y consente expressément : la matiere
est fortement concurrentielle et le cadre de
certaines opérations de groupe imposent néces-
sairement la communication d'informations entre
les groupes bancaires. Ajoutons que la révélation
de I'information est nécessaire a la lutte, non seule-
ment contre la fraude fiscale — ou I'évasion fiscale
pour reprendre la distinction suisse — mais égale-
ment contre le terrorisme ou la drogue. Le secret
bancaire peut bien étre considéré comme un
instrument de protection du client, il ne doit pas
étre concu pour autant comme une immunité.

C'est par la loi du 4 ao(it 2008 de modernisa-
tion de I'économie (« LME ») que le législateur a
tenté d'assouplir un tantinet le secret bancaire a
I'aune de ces objectifs. Si elle a élargi le nombre
des confidents astreints au secret bancaire aux
établissements de crédit les services d'investisse-
ment, elle a toutefois libéré certaines informations
afin de les pouvoirs faire circuler...

Au final, le secret bancaire s'étiole. Il n'est pas
absolu : le banquier en est parfois dispensé. Il n'est
pas inviolable : le secret bancaire n'est pas oppo-
sable a tous. Aussi vous dirai-je quelque mot sur ce
secret, tel qu'il est imposé, avant d’envisager ce
méme secret, lorsque vient le temps de I'opposer.

I Le secret imposé

Le Code monétaire condamne certaines
personnes au secret (A). La condamnation n’est
cependant pas absolue : le secret bancaire est
seulement relatif (B).

A. La condamnation au secret

Gardiens du secret. L'article L. 511-33 du
Code monétaire et financier pose le principe d'un

secret professionnel qui pése sur « tout membre
d'un conseil d'administration et, selon le cas, d'un
conseil de surveillance et toute personne qui a un
titre quelconque participe a la direction ou a la
gestion d'un établissement de crédit ou qui est
employée par I'un de ceux-ci est tenu au secret
professionnel ». Si les gardiens du secret sont ainsi
découverts, le texte est en revanche fort mystérieux
quant a I'objet de leur arcane. Sur quoi porte donc
ce secret, qu'il leur revient de cacher et que les tiers
ne sauraient voir ?

Contenu du secret. Par définition, le secret
dont il s'agit porte sur des faits non publics, qui ont
été confiés au banquier dans I'exercice ou a I'oc-
casion de son activité professionnelle par son client
ou bien encore par un tiers®. Encore faut-il que I'in-
formation dont il s'agit soit précise : le numéro du
compte, son solde, ses mouvements, ou — selon
une jurisprudence constante, les informations
portées au verso des cheques® ne peuvent étre déli-
vrées qu’au titulaire du compte. Les informations
plus générales, telles que la solvabilité du client, ne
sont en revanche pas couvertes par le secret : au
vrai, le banquier pourrait bien voir sa responsabilité
engagée de ne les avoir pas révélées, par exemple
dans le contexte de la conclusion d'un contrat de
cautionnement.

La sanction du secret. Le banquier qui
romprait le silence engagerait sa responsabilité
civile, et responsabilité pénale : de tels faits étant —
pour le moins — constitutifs du délit de violation du
secret professionnel’, ils sont passibles d'un an
d'emprisonnement et 15 000 € d'amende. La
Commission bancaire pourra également prononcer
des sanctions disciplinaires a l'encontre du
banquier indiscipliné. Ces sanctions lourdes ne
seront cependant brandies que si la révélation du
secret est la conséquence d'une trahison. Or, le
secret bancaire nest pas absolu : il est relatif.

B. La relativité du secret

Finalité et relativité. Le secret bancaire est
relatif. Contrairement au secret professionnel de
I'avocat, qui repose sur I'intérét supérieur de I'or-
ganisation de la défense de son client, la finalité du

5 H. Aubry, « Banques et établissements de crédit », Rép. com., 2006, spéc.
n° 165

& Com. 21 sept. 2010, n° 09-68.994 — Com. 25 févr. 2003, Bull. civ. IV, n° 26 -
Com 8 juill. 2003, RTD com. 2003, p. 783, obs. M. Cabrillac.

7 Le délit de divulgation d'informations nominatives susceptibles de porter atteinte

ala réputation et a la considération des personnes a également été admis dans
le cas d'un banquier qui avait adressé & des commercants une liste informatique
et nominative de personnes supposées présenter un risque (CA Rennes, 13 janv.
1992, D. 1993, somm. p. 54, obs. M. Vasseur).
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secret bancaire est d’ordre privée. Le secret de la
vie privée ou de la vie des affaires du client sont
sans doute en cause, mais il n'y a jamais la que I'in-
térét du client. Aussi le secret n'est-il ni absolu ni
d’ordre public, ce qui, soit dit en passant, distingue
la France du Luxembourg?.

Renonciation dans le propre intérét du
client. Le client peut ainsi tout naturellement
renoncer au secret, puisqu'il n"appartient qu‘a lui.
L'article L. 511-33 prévoit ainsi que « les établisse-
ments de crédit peuvent communiquer des
informations couvertes par le secret professionnel
au cas par cas et uniquement lorsque les personnes
concernées leur ont expressément permis de le
faire ». Voila qui recoupe I'ordinaire de la renon-
ciation, qui ne se présume pas et doit &tre expresse.

Mise a l'écart du secret au profit du
banquier. Le secret professionnel ne cede cepen-
dant pas que du consentement du client : la loi
LME a multiplié les hypotheses ou I'information
n'est plus couverte par le secret, dans I'intérét du
récipiendaire du secret, je veux dire du banquier.
En particulier dans un contexte de concurrence, les
établissements de crédit doivent parfois faire
circuler les informations dont ils disposent, fussent-
elles confidentielles : c’est ainsi notamment pour
faciliter la titrisation ou encore le transfert du risque
des crédits dans un contexte de mondialisation que
— visionnaire, il faut bien le dire — le législateur a
extirpé certaines informations du domaine du
secret bancaire. ..

Précisons ! Sans parler méme de la possibilité
de levée du secret bancaire au profit des agences
de notation, le Code monétaire et financier admet
désormais qu’une information confidentielle soit
transmise sans le consentement du client dans
I'hypothése d'opérations de crédit effectuées,
directement ou indirectement, par un ou plusieurs
établissements de crédit ; ou d'opérations sur
instruments financiers, de garanties ou d'assurance
destinées a la couverture d'un risque de crédit ; ou
de cessions d'actifs ou de fonds de commerce ou
de transferts de créances ou de contrats ou encore
de « contrats de prestations de services conclus en
vue de confier au tiers cocontractant des fonctions
opérationnelles importantes ». Et la liste n’est pas
exhaustive. L'on voit cependant par la combien les
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blessures faites au secret sont nombreuses. Les
opérations mentionnées sont en effet des plus
fréquentes, cependant que les conditions d'appli-
cation du texte sont parfois floues... : que faut-il
entendre, pour se borner a cet exemple, par
« fonctions opérationnelles importantes » ?

Que reste-t-il du secret ? Que reste-t-il alors
du secret bancaire ? L'on aurait tort de croire que
I'article L. 511-33 I'a totalement vidé de sa subs-
tance. La liste de cette disposition étant limitative,
elle s'interpréte restrictivement : ainsi certaines
situations fort proches de celles qu'elle évoque
demeurent-elles soumises au secret, sans qu'il soit
véritablement possible de savoir pourquoi
comment expliquer par exemple que « I'étude et
I'élaboration » de tout type de contrats ou d'opé-
rations dans le cas des groupes échappent au
secret tandis que la conclusion et |'exécution de
ceux-ci demeurent sous son emprise ?

Les conséquences de cette |égistique imprécise
ne sont pleinement satisfaisantes pour personne :
si la protection du client est incontestablement
affadie, le banquier demeure contraint par le secret
quand il serait légitime qu'il y échappe. D'autres
voies eussent peut-étre pu étre explorées, telles
que la dépénalisation du secret ou encore |'admis-
sion d'un principe de consentement tacite du client
que celui-ci et pu renverser... L'on objectera peut-
étre que le client ne saurait étre admis a décider
discrétionnairement de I'existence du secret : la
question n’est cependant alors plus tant celle de
I'imposition du secret que celle de I'opposabilité du
secret.

II. Le secret opposé

Il ne suffit pas de dire quelles informations
sont couvertes du sceau du secret, ni de se borner
a envisager les cas ou le secret s'impose ou dispa-
rait : encore faut-il savoir a qui et dans quelle
mesure le secret est opposable. Sans doute le
secret préserve-t-il ordinairement de la curiosité
des tiers, et méme souvent du juge du judiciaire.
Il n"'empéche pas néanmoins certaines juridictions
ou autorités de voir les choses derrieres les choses.
L'on envisagera donc fort simplement I'opposabi-
lité (A) puis I'inopposabilité du secret (B).

8 A. Serebriakoff, « le caractére d'ordre public du secret bancaire : conviction ou
réalité », in Le droit bancaire et financier au Luxembourg, vol. 1, Larcier.
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A. L'opposabilité du secret

Les tiers ordinaires. Par principe, le secret
bancaire est opposable a tout autre que le client
lui-méme. Il est ainsi heureusement opposable a
I"épouse — ou a I'époux — du client, ou a sa famille,
a moins évidemment de I'existence d'un compte
joint : c'est qu'aprés tout, en famille, tout se sait,
mais rien ne se dit. Si le client le souhaite, le secret
bancaire sera opposable a ses héritiers et légataires
universels® : il lui survivra de toutes les facons a
I'égard des tiers'™. Les choses sont un tantinet plus
complexes si le bénéficiaire du secret est une
personne morale. Deux situations se profilent clai-
rement, cependant : tout comme le dirigeant social
ne souffrira pas le secret bancaire s'agissant de la
société qu'il dirige', I'associé sy heurtera puisqu'il
est un tiers. Les solutions sont plus floues s'agis-
sant des membres du conseil d’administration ou
du conseil de surveillance...

Les tiers désintéressés. Il faut distinguer des
tiers ordinaires ce tiers désintéressé qu'est le juge.
C'est que le secret s'oppose a la manifestation de
la vérité : en quoi la question se pose avec une
particuliére vivacité de savoir si le secret bancaire
est opposable au juge. Larticle L. 511-33 du Code
monétaire et financier offre une réponse a priori
des plus simples : le secret bancaire, dit-il, ne peut
étre opposé « a l'autorité judiciaire agissant dans le
cadre d'une procédure pénale ». Voila qui s'inter-
préte restrictivement et a contrario : il faut donc en
déduire que le secret bancaire est opposable au
juge civil, sauf disposition contraire. Faut-il donc
comprendre que le banquier échappe a I'obliga-
tion imposée par l'article 10 du Code civil de
participer a la manifestation de la vérité ? Telle est
la position de la jurisprudence : des lors que les
informations réclamées sont couvertes par le secret
bancaire et que la demande de communication
n‘est pas diligentée par le bénéficiaire du secret,
celui-ci constitue un empéchement Iégitime oppo-
sable au juge civil'2. L'on ne saurait, ni s'en étonner,
ni en étre choqué. Comme le releve Thierry
Bonneau « dans la mesure ou la justice civile

comme le secret bancaire concernent des intéréts
privés, il n'y a aucune raison de faire céder le
second devant la premiére'® »... Si malgré tout
I'information était délivrée, le juge serait impuis-
sant a s'en saisir...

L'on aurait cependant tort de croire, se bornant
a ces exemples, que le secret bancaire est inoxy-
dable. Les hypothéses ou il cede sont au contraire
de plus en plus nombreuses, le juge civil étant
parfois admis a y porter atteinte.

B. L'inopposabilité du secret

Initié. De plus en plus nombreux sont ceux
devant qui le secret bancaire s'efface : qui sont
donc ces initiés au secret bancaire. Le juge pénal
d'abord, on I'a dit, mais d’autres encore. Selon |'ar-
ticle L. 511-33, « le secret professionnel ne peut
étre opposé ni a I'Autorité de contrdle prudentiel ni
a la Banque de France ni a l'autorité judiciaire
agissant dans le cadre d'une procédure pénale ».
La liste n'est pas exhaustive. Un certain nombre
d’acteurs investis d'une mission de contréle ne
s’embarrassent pas du secret bancaire. Le banquier
doit ainsi communiquer a I'administration fiscale
tous les renseignements qu’elle sollicitera, par
application de I'article L. 83 du Livre des procédures
fiscales, ceci sans avoir a passer par aucune case
judiciaire'. Les autorités compétentes en matiere
de surendettement ou de blanchiment d’argent
sont également de celles pour qui les banquiers
n‘ont pas de secret...L'on ne s'attardera pas sur
I'atteinte particulierement vigoureuse et rigoureuse
que les dispositifs relatifs a la déclaration de
soupgon constituent au secret bancaire et méme
aux droits de la défense. Ainsi a-t-on pu écrire —
peut-étre de maniere un brin excessive — que le
« principe du secret bancaire comporte tellement
d’exceptions que je considere que son domaine
d'application est devenu résiduel™ ».

Le juge civil ? Il faut ajouter encore a cette
cohorte le juge civil : normalement exclu du cercle
des initiés, le voici qui frappe a la porte. Il faut en
effet admettre que les textes admettant la mise a
I"écart du secret bancaire croissent et multiplient,

9 TGl Paris, 10 juill. 1991, Banque 1991. 1088, obs. J.-L. Rives-Lange — CA Reims,
25 févr. 1993, RD bancaire et financier 1993, 226, note F-J. Crédot et
Y. Gérard.

10 Com. 25 févr. 2003, n° 00-21.184, Bull. civ. IV, n°® 26.

" Com. 16 janv. 2001, n° 98-11.744, Bull. civ. IV, n° 12 ; D. 2001, AJ 545, obs.
A. Lienhard.

12 Com. 25 janv. 2005, n°® 03-14.693, Bull. civ. IV, n° 13 ; Banque et droit mai-juin
2005, p. 79 note T. Bonneau ; Com. 23 janv. 2007, n° 05-18.368, Bull. civ. IV

n° 7 ; RLDC mars 2007, p. 26 note C. Kleitz.

13 Note préc.

14 Le banquier doit déférer a cette demande de communication, sauf « impossi-
bilité technique avérée » : Com. 19 juin 1990, Bull. civ. IV, n° 178 ; D. 1992, somm.
p. 20 obs. M. Vasseur.

15 L. May, « La conformité des établissements bancaires protége-t-elle les se-
crets ? » Bulletin Joly Bourse 2009, p. 234.
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au point de le livrer souvent au juge judiciaire.
L'atteinte au secret est parfois indirecte : ainsi
lorsque, sans étre révélé, il passe d'une oreille
I'autre, afin que le juge n’en connaisse que ce qui
révélera la vérité.

L'atteinte au secret est parfois franche. Les
dispositions dérogatoires sont nombreuses, des lors
que des impératifs plus cruciaux que la protection
du secret bancaire paraissent devoir inéluctable-
ment |'emporter. L'on songe aux procédures
collectives : le Président du tribunal, ou un juge
commis par lui, ou encore le juge commissaire
peuvent se faire communiquer toutes les informa-
tions qu'il juge utile par I'entreprise, « nonobstant
toute disposition contraire »... Il n"y a d"ailleurs pas
besoin d'aller chercher si loin : la moindre saisie-
conservatoire conduira le banquier a révéler le
numéro et le solde des comptes bancaires du
débiteur. ..

La jurisprudence participe de ce mouvement,
quitte a s'affranchir des textes. Citons ici un arrét
par la Chambre commerciale de la Cour de cassa-
tion le 16 décembre 2008, rendu dans un
domaine qui a moins de secret pour moi que le
secret bancaire, je veux dire le droit du cautionne-
ment. De quoi s'agissait-il ? En |'espéce, une
banque créanciére avait réclamé le montant d'un
cautionnement a l'encontre des héritiers de la
caution décédée : ces derniéres s'exécutérent. lls
solliciterent cependant de la banque qu’‘elle leur
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communique certaines pieces et informations rela-
tives aux engagements de la société a la date du
décés : la banque s'y opposa, se retranchant
derriere le secret bancaire. Elle fut approuvée tant
par le juge des référés que par la Cour d'appel de
Colmar. Cette position est censurée par la
Chambre commerciale : « dés lors qu'il appartient
au banquier d'établir I'existence et le montant de
la créance dont il réclame le paiement a la caution
ou a ses ayants droit, ceux-ci sont en droit d'ob-
tenir la communication par lui des documents
concernant le débiteur principal nécessaires a I'ad-
ministration d'une telle preuve, sans que puisse
leur étre opposé le secret bancaire'® ». Certes, il
semble de bon sens que les héritiers ne soient pas
contraints par le secret bancaire de payer plus qu'il
ne devait : mais comment expliquer la mise a
I"écart du secret ? La charge de la preuve exclu-
rait-elle le secret ? A moins — mais il y a a, chez
moi, une obsession plus compulsive encore que
celle du cautionnement — qu’une regle de cohé-
rence n'interdise au banquier de se prévaloir du
secret d'une dette dont il a réclamé I'exécution”...

Affirmé autant qu'il est battu en bréche, le
secret bancaire n'a pas livré tous ses mysteres. Mais
puisque selon la parole évangélique, il n'y a rien de
caché qui ne doive étre découvert, ni de secret qui
ne doive étre connu, je ne doute pas que Madame
le Président et Monsieur Gourio participeront a
éclairer ce qui est obscur.

6 Com. 16 déc. 2008, Bull. civ. IV, n° 206.

17" D. Houtcieff, Le principe de cohérence en matiére contractuelle, préf. H. Muir
Watt, PUAM, 2001.
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Le point de vue du magistrat!

Claire Favre

Président de la Chambre commerciale

de la Cour de cassation

La Chambre commerciale a un regard né-
cessairement pragmatique et contraint
vis-a-vis des questions qui lui sont assez souvent
posées. Sur la regle générale, nous avons une dé-
cision de principe qui n'est pas récente. Depuis au
moins 1995, nous avons affirmé que le secret ban-
caire était un motif légitime que I'on pouvait op-
poser au juge auquel un tiers demande la com-
munication de renseignements bancaires. C'est
bien la la regle de principe. L'on invoque les articles
10 et 11 du Code de procédure civile qui permet-
tent a une partie de demander avant tout procés
a un tiers la communication de piéces qu'il détient.
Ce texte trouve facilement a s'appliquer : un créan-
cier a besoin de savoir si son débiteur est solvable
pour se tranquilliser et savoir s'il sera payé. Ces do-
cuments seraient certes utiles, mais un motif légi-
time empéche le banquier de donner satisfaction
a la demande, c’est le secret bancaire.

C’est notre regle de principe, un principe que
nous rappelons constamment au regard de ce
secret bancaire que le banquier peut opposer aux
tiers.

I. Qu'est-ce qui est couvert par le secret
bancaire, d'abord ?

C’est la distinction entre les faits précis et chif-
frés qui sont couverts par le secret et la solvabilité
qui n'est pas couverte par le secret bancaire
puisqu'il s'agit bien plus d'un renseignement
commercial que d'une information précise. Le
banquier doit donc soit se taire, c'est le secret, et
veiller a ne pas fournir des renseignements
inexacts sous peine de voir sa responsabilité
engagee.

Cette jurisprudence avait toujours été main-
tenue, en dépit des critiques, jusqu’a une décision
du 21 septembre 2010 relative a la communica-
tion de la copie de cheques. Nous avons toujours
décidé que les tiers pouvaient demander la copie
des cheques, mais pas le verso, car il peut y figurer

des renseignements qui intéressent une autre
personne (le numéro de compte du bénéficiaire,
le nom du bénéficiaire s'il s'agissait d'un cheque
au porteur) : cette jurisprudence, en dépit de tout
I'avantage que pouvait tirer le tireur de la commu-
nication de I'intégralité du chéque, est toujours de
circonstance.

Dans une autre affaire, il s'agissait d'une
société dont le compte bancaire avait fait I'objet
d'une décision de blocage par un juge d'ins-
truction ; sur ce compte étaient prélevés les
remboursements d'un crédit bancaire. La banque
n'a pas pu procéder a ces prélevements puisque
le compte était bloqué et, au bout de quelques
mois, elle a averti son client de ce que, faute de
paiement, elle avait prononcé la déchéance du
terme. Le client a essayé de mettre en jeu la
responsabilité du banquier pour ne pas |'avoir
informé de I'existence de cette mesure de blocage.
La Chambre commerciale a décidé, dans cette
affaire, que le banquier était tenu par le secret de
I'instruction.

Sur le plan pénal, je ne suis pas certaine qu'il
y ait de nombreuses poursuites pour violation du
secret bancaire. En fin de compte, chacun s'y
retrouve.

Il. Qu'entend-on par « bénéficiaire du
secret », ensuite ?

Ce secret a pour objectif la protection d'inté-
réts privés, ceux du client. Mais alors, I'interrogation
se déplace : qu'est ce qu'un client ? Dans un
dossier, une caisse d’assurance vieillesse avait,
dans I'ignorance du déces de la personne a qui elle
versait des prestations, continué a les verser sur le
compte bancaire. Apprenant le décés quelques
mois plus tard, elle a voulu engager au minimum
une action en répétition de I'indu ; pour cela, elle
a souhaité connaftre les coordonnées de la
personne qui avait continué a diligenter les opéra-

T Le style oral de I'intervention a été conservé.
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tions sur le compte bancaire du de cujus. Elle s'est
donc adressée au banquier. Les juges du fond se
sont montrés favorables a cette demande. La
Chambre commerciale de la Cour de cassation a,
par deux arréts des 23 janvier et 23 avril 2003,
censuré ces décisions en décidant que la produc-
tion ordonnée se heurtait aux regles légales du
secret bancaire, auquel est tenu un établissement
de crédit, qui ne cesse pas avec la disparition de la
personne qui en bénéficie, et qui s'étend aux
personnes qui ont recu le pouvoir de faire fonc-
tionner le compte.

Le client, en présence d'une personne morale,
est celui qui a un pouvoir de représentation de
cette personne morale, comme I'administrateur
ou le liquidateur judiciaire. Il s'agit de personnes
auxquelles le banquier ne peut pas opposer le
secret bancaire, puisqu’elles sont assimilées au
client. En revanche, dans le cadre de ces procé-
dures collectives, le commissaire a I'exécution du
plan n'a qu’une mission de représentation des
intéréts des créanciers, et non pas de ceux du
débiteur ; il est donc tiers, et peut se voir opposer
le secret bancaire.

Qu'en est-il des héritiers, continuateurs de la
personne du défunt ? Lorsqu'ils agissent pour la
défense de leurs intéréts patrimoniaux, le banquier
ne peut pas leur opposer le secret bancaire. En
revanche, dans certains cas, les héritiers sont en
opposition. On touche alors au secret de la vie
privée ; le secret bancaire retrouve ici toute sa
place.

Dans un arrét du 6 octobre 2004 mettant en
présence deux freres héritiers, I'un d'eux soup-
connait leur mére d'avoir fait des libéralités a
I'autre ; il s'appuya sur I'attestation d'un employé
de banque qui avait indiqué que leur mére, alors
titulaire du compte, avait versé en espéce une
certaine somme a son frére. Selon ce dernier, cette
attestation était le reflet de la violation du secret
bancaire puisque, par celle-ci, I'employé avait fait
connaitre un secret dont il n‘avait pas été délié par
la cliente. Nous lui avons donné raison car, dans
ce cas, c'était un renseignement touchant a la
sphere privée, les héritiers n'agissant pas dans le
cadre de la défense d'intéréts patrimoniaux. Le
banquier était tenu par le secret bancaire.
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La question est assez compliquée, comme
vous le voyez. Toutes les hypothéses dans
lesquelles la banque est partie au procés sont inté-
ressantes. L'on pourrait imaginer que, dans tous
ces cas, la banque puisse se trouver déliée du
secret bancaire. Notre réponse est différente.

Le cas se présente lorsque la banque est assi-
gnée en responsabilité mais ne se défend pas en
donnant des informations relatives aux comptes
de tiers.

Il faut par exemple se référer a un arrét du 25
janvier 2005 concernant une opération de promo-
tion immobiliére. En I'espéce, des renseignements
précis concernaient un tiers, mais les banquiers ne
pouvaient les fournir aux acquéreurs.

De méme, dans le cadre d'une cession de
créance professionnelle, un banquier assignait le
débiteur cédé qui voulait lui opposer toutes les
exceptions inhérentes a la dette en invoquant la
mauvaise foi du banquier. Le débiteur cédé
demanda alors la communication des comptes du
cédant, pour démontrer que la bangue savait que
son client se trouvait dans une situation irrémé-
diablement compromise. La encore, le cédant
étant un tiers, il bénéficiait du secret professionnel.
Le banquier ne devait pas fournir au débiteur cédé
de renseignements précis sur le compte du cédant
bien qu'il'y ait un intérét a les obtenir.

La caution est un cas particulier. Elle est un cas
d’'exception au secret bancaire, puisque le
banquier doit donner a la caution, une fois par an,
des informations sur le montant de la dette. La
caution est tiers, mais elle a tout de méme une
position particuliére : elle est tenue de la dette
d’autrui, du débiteur principal. Dans ce cas-la, il
faut faire prévaloir les régles de droit commun de
I'action en justice et de la charge de la preuve :
celui qui demande paiement doit apporter la
preuve de sa créance, c'est ce qui nous a fait
pencher dans le sens de la caution. Il faut alors que
le banquier apporte les éléments de preuve a la
caution, c'est le principe de loyauté.

La conclusion s'impose : nous avangons au cas
par cas en essayant d'étre, pour chacun d'eux, les
plus pragmatiques possible et de coller a la défini-
tion et a I'objet de ce secret bancaire.
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Le point de vue du banquier!:
que reste-t-il du secret bancaire ?

Alain Gourio
Docteur en droit

Responsable de la coordination juridiue BNP Paribas

‘est la question que suscite |'évolution

de la réglementation, principalement
européenne et internationale. Le secret bancaire
apparait attaqué de toute part, que ce soit par la
voie officielle des lois et conventions internatio-
nales, ou par celle de diverses fuites portant no-
tamment sur des listes d'évadés fiscaux. Certes, le
principe reste apparemment bien ancré en droit
francais. Il fait I'objet de sanctions pénales fulmi-
nées par |'article 226-13 du Code pénal. Mais cet
arsenal fait aujourd’hui figure d'obstacle a des
exigences nouvelles qui peuvent conduire jusqu’a
la remise en cause de la légitimité du secret ban-
caire. Celui-ci est trop souvent apparu comme un
instrument de protection de I'argent frauduleux.
Il doit céder devant I'exigence de transparence
permettant de lutter contre le blanchiment de
capitaux, la corruption, la fraude fiscale et le
financement du terrorisme. Le secret bancaire
constitue par ailleurs un élément de rigidité
susceptible d'entraver le bon fonctionnement des
groupes bancaires.

Aussi le législateur a-t-il multiplié les excep-
tions au secret bancaire conduisant non seulement
a un recul notable de son champ d’application (I)
mais aussi a une dilution du concept (Il).

. Le recul du secret bancaire

Le recul du secret bancaire provient tout
d’abord d'une multitude de textes qui prévoient
des exceptions somme toute classiques.

Le secret bancaire est inopposable lorsqu'il
s'agit de satisfaire a des objectifs d'intérét général
comme la surveillance des activités bancaires et
financiéres ou la protection des consommateurs. Il
en est de méme pour ce qui est du droit de
communication du fisc et des douanes. Le secret
bancaire peut aussi s'effacer devant des intéréts
privés, vis-a-vis des cautions, en matiére de regle-

ment des successions, etc. Mais ce qui a boule-
versé la matiéere ce sont les regles récentes relatives
a la lutte contre le blanchiment de capitaux et le
financement du terrorisme, la corruption et la
fraude fiscale.

La réglementation est d'abord de source euro-
péenne. Les banques (elles ne sont pas les seules)
sont tenues de déclarer a la cellule de renseigne-
ment financier nationale (TRACFIN) les sommes
inscrites dans leurs livres et les opérations portant
sur ces sommes pouvant provenir d'activités
illicites. Il s'agissait initialement du trafic de stupé-
fiants, de la corruption, des activités criminelles
organisées et de la participation au financement
du terrorisme.

La troisieme directive relative a la lutte contre
le blanchiment de capitaux, transposée par I'or-
donnance 2009-104 du 30 janvier 2009, élargit
considérablement le champ d'application des
déclarations a Tracfin. Les organismes financiers
(mais aussi les professionnels du droit et du chiffre)
sont tenus de déclarer les sommes et les opéra-
tions qu'ils savent, soupconnent ou ont de bonnes
raisons de soupgonner qu’elles proviennent d'une
infraction passible d'une peine privative de liberté
supérieure a un an ou participant au financement
du terrorisme (art. L. 561-15 du Code mon. fin.).
Le nombre d'actes délictueux est considérable en
raison de la pénalisation du droit francais. La
fraude fiscale en fait partie, ce qui est nouveau
dans le dispositif de lutte anti blanchiment. Mais
elle fait I'objet d'un régime plus restrictif puisque
la déclaration sera subordonnée a I'existence d'au
moins un des criteres définis par un décret a
paraitre. Ces obligations vis-a-vis des autorités ont
leur pendant a l'intérieur des groupes bancaires
europeéens.

L'article L. 511-34 du Code monétaire et finan-
cier, qui est la transposition en France de la

! Le style oral de I'intervention a été conservé.
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troisiéme directive précitée, oblige a une centrali-
sation au niveau du groupe des informations
suivantes :

— les informations nécessaires a la lutte contre
le blanchiment de capitaux et le financement du
terrorisme ;

— la détection des opérations d'initiés ou des
manipulations de cours ;

— la gestion des conflits d'intéréts.

Toutes ces informations devront donc étre
transmises par les filiales a leur maison mere, sans
bien sar, I'accord des clients.

A ces régles européennes s'ajoutent les
conventions fiscales internationales qui ont été
conclues ou renégociées récemment a l'instiga-
tion de I'OCDE et du GAFI (Groupe d'Action
Financiere). C'est ainsi que les conventions
conclues entre la France et la Suisse ou le Luxem-
bourg ont été modifiées en 2009 pour faciliter
I'échange de renseignements sur |'existence de
comptes et sur les sommes déposées. La méme
année, la France a signé vingt et un accords avec
des pays dits a fiscalité privilégiée (Bahamas, les
Antilles Néerlandaises, les fles Caimans, Lichten-
stein, Malaisie, Hong Kong, les iles Urk et Caicos,
Taiwan, Singapour, Saint-Marin, Andorre,
Gibraltar, etc.). En sus de tout ceci, va s'appliquer
a compter du 1¢ janvier 2013, une réglementa-
tion américaine a vocation mondiale : FATCA
(Foreign Account Tax Compliance Act).

L'objectif est d'inciter les banques étrangeéres
(non américaines) a conclure un accord avec
["administration fiscale américaine (IRS) visant,
d’'une part, a identifier les comptes détenus a
I'étranger par des « US persons » et les entités
contrélées par des « US persons », et, d'autre
part, a déclarer au fisc américain tous les avoirs et
revenus détenus par ces personnes. A défaut
d'un tel accord, une retenue a la source de 30 %
sera appliquée a tous les revenus de source
américaine percus par la banque « récalcitrante »
en son nom ou au nom de ses clients. Une fois
I'accord conclu avec I'administration américaine,
la banque demandera a ses clients « US persons »
leur accord pour déclarer I'ensemble de leurs
avoirs et revenus au fisc américain. Le refus du
client de lever le secret bancaire aura deux consé-
quences :

- tout d'abord, son compte sera cléturé ;

— ensuite, lui sera appliquée la retenue a la
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source de 30 % sur les revenus de source améri-
caine.

Cette nouvelle manifestation du recul du
secret bancaire se double d'une dilution du
concept proprement dit.

II. La dilution du concept

Un groupe bancaire ne constitue pas en
général une structure juridique unique et il ne vit
pas en autarcie. Autrement dit, des flux d'infor-
mation  concernant les clients circulent
nécessairement entre les différentes filiales du
groupe et avec des contractants extérieurs.

Le secret bancaire peut se révéler, dans ces
conditions, quelque peu artificiel. En effet, selon
gue le groupe est organisé ou non en filiales, la
transmission interne d'informations relatives aux
clients relévera ou non du secret bancaire.

Certes, le secret bancaire est relatif. Destiné a
protéger les clients, ceux-ci peuvent y renoncer.
Ceci a été confirmé par la loi LME du 4 aoGt 2008
qui a inscrit cette faculté de renonciation dans I'ar-
ticle L. 511-33 du Code monétaire et financier.
Des clauses sont prévues en ce sens dans les
contrats bancaires et de financement stipulant la
transmission d'informations a d'autres sociétés du
groupe ou a des prestataires extérieurs. Mais ces
clauses doivent étre précises. Elles ne peuvent
donc pas couvrir tous les cas. Par ailleurs, la juris-
prudence ne semblait pas accepter la notion de
secret bancaire partagé en dehors des cas prévus
par la loi.

Aussi la loi LME du 4 ao(t 2008 a-t-elle
reconnu la possibilité pour les établissements de
crédit de  communiquer des informations
couvertes par le secret professionnel aux
personnes avec lesquelles ils négocient, concluent
ou exécutent un certain nombre d’opérations, des
lors que les informations sont nécessaires a ces
opérations. La liste de ces opérations est longue
(art. L. 511-33 du Code mon. fin.). Elle vise des
transferts d'informations confidentielles a I'exté-
rieur de la banque pour des opérations de crédit
effectuées directement ou indirectement par un
ou plusieurs établissements de crédit, des cessions
d'actifs, des cessions ou transferts de créances ou
de contrats, les contrats de prestation de services
conclus avec un tiers en vue de lui confier des
fonctions opérationnelles importantes. Elle vise
aussi des communications d'informations a I'inté-
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rieur des groupes bancaires : les informations
échangées entre entités d’'un méme groupe lors
de I'étude ou lI'élaboration de tout type de
contrats ou d'opérations.

Quel statut vont recevoir les informations ainsi
communiquées ? Les personnes recevant de telles
informations doivent les « conserver confiden-
tielles » (art. L. 511-33 du Code mon. fin.).
Toutefois, précise le texte, dans I’hypothése ou
I'opération pour laquelle elles ont été transmises
se réalise, ces personnes peuvent a leur tour
communiquer les informations a ceux avec
lesquelles elles négocient, concluent ou exécutent
les opérations visées a I'article L. 511-33 du Code
monétaire et financier, qui elles-mémes devront les
conserver confidentielles.

La question se pose de déterminer la nature
de I'obligation de conserver confidentielles les
informations ainsi transmises. Les termes de la loi
paraissent se référer a une obligation civile de
confidentialité, dont la violation ne pourrait
donner lieu qu’a des dommages et intéréts, en
dehors de toute sanction pénale. L'effet dilutif du

nouveau régime légal est des lors manifeste. L'in-
formation confidentielle de source bancaire est
soumise a un régime de protection de droit
commun dés lors qu'elle est transmise aux tiers
habilités par la loi.

Ne serait-il pas plus simple dans ces conditions
d'unifier la protection dans une obligation civile
de confidentialité ? Celle-ci reposerait sur deux
criteres majeurs : la nécessité et la proportionna-
lité. Une telle proposition peut s'autoriser de deux
constats tirés de I'expérience :

— tout d’abord, il semble bien que la violation
du secret bancaire soit poursuivie dans la plupart
des cas sur le fondement de la responsabilité civile
(v. la rareté des arréts de la Cour de cassation
rendus en matiere pénale) ;

— ensuite, si I'on se référe a la situation des
compagnies d'assurance, elles aussi détentrices de
nombreuses informations confidentielles, leur
soumission dans ce domaine au droit commun de
la responsabilité civile ne semble pas avoir crée de
difficultés particulieres.
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Droits fois rien...

Denis Mazeaud, Directeur scientifigue, Professeur a Funiversité Panthéon-Assas

Enfin seul ! Dernier jour de juillet sur mon fle de réve... J'ai réussi, pour une heure, pour
une heure seulement, a fausser compagnie a ma tribu de frangins, de cousins et d'amis avec
lesquels je séjourne, comme de coutume, pour ce deuxieme mouvement de ma fugue esti-
vale, dans cette maison basse et blanche, face au bois de Trousse chemise. Une heure donc
de solitude avant que mon évasion ne soit découverte et que la meute ne rapplique pour une
énieme ballade, pour une ixieme baignade. Une heure a ne penser a rien et a laisser mon
esprit vagabonder sur cette terrasse de café inondée de soleil, sans autre ombre que celle que
dessine le verre d'alcool que je me suis offert pour féter cette éphémeére accalmie. Pour
m'isoler plus encore, je me dissimule derriere le journal que j'ai choisi, a dessein, en fonction
de la seule hauteur de ses pages. C'est Le Monde, Dossiers & Documents des mois de juillet
et aolt qui me sert en |'occurrence de paravent de papier...

Distraitement, au rythme des olives noires que je déguste pour méler leur goUt a celui de
I'alcool que je bois pour féter ma liberté provisoire, mon regard flane sur les articles de la
feuille de choux, dont j'ignorais jusqu'alors I'existence. Ici et 13, quelques breves sur les derniers
mois écoulés retiennent peu a peu mon attention, alors que je n'avais pas d'autre projet que
demeurer, quelques instants, en apesanteur. Reconnaissons qu’a moins d'étre définitivement
blasé, il est impossible de ne pas étre sidéré par cette demi-année folle. Folie qui se propage
inexorablement par-dela les continents, du sud au nord, de I'orient a I'occident, de dictature
en démocratie... Folie qui se traduit par d’enthousiasmants bouleversements la ot on pouvait
légitimement penser que les ténebres constituaient un irréversible décor, mais aussi par des
tragédies aussi improbables qu’effroyables.

Folie que ce printemps arabe qui a vu éclore les embryons de la démocratie en Tunisie et
en Egypte, autant de dictatures renversées par la volonté populaire et via internet qui a tissé
sa toile libératrice. Reste que dans la région, I'hiver perdure en Libye, ou ses anciens obligés
occidentaux ont subitement découvert que le Guide était un tyran, et en Syrie, ou la terreur
regne au quotidien sans que les grands de ce monde ne s'en émeuvent... Silence complice
et assourdissant au nom de la real politique... Folie de la nature qui plonge le pays du soleil
levant dans le chaos nucléaire et qui conduit, qui I’e(t cru hier, I'Allemagne a renoncer demain
a cette énergie... Folie d'un fanatique, tueur froid et possédé, qui, en seulement quelques
heures, commet deux fois plus de meurtres que son pays n'en connaft en moyenne en un an
et qui permet au monde entier de s'intéresser, autrement que par le prix Nobel de la paix, a
un pays dans lequel regnent les idées de tolérance et de confiance, et qui donne au monde
une superbe lecon de démocratie en réponse a l'incarnation de la béte immonde. « Si un seul
homme est capable d'autant de haine, pensez a I'amour que nous pourrions générer
ensemble ! » twitte une jeune norvégienne a l'intention de ses compatriotes. .. Folie média-
tique qui, avant que justice passe, condamne, sans voie de recours, un ex futur favori a
I'élection présidentielle en France... Folie d'une justice américaine qui semble attacher moins
d'importance au viol qu'une femme soutient avoir subi qu’aux petits arrangements avec la
vérité dont cette victime se serait rendue coupable, comme si le mensonge constituait un fait
justificatif de ce crime abject...
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Dans ce méme numéro du Monde, Dossiers & Documents, un passionnant dossier sur
« Les écrivains-journalistes » et cette phrase superbe d'Albert Londres, le plus grand d’entre
tous, écrite a son retour de Guyane pour convaincre le gouvernement francais de supprimer
le sinistre bagne de Cayenne : « C'est la loi, mais la loi s’est trompée », déclinaison de la résis-
tance a la loi injuste. J’aurais tant aimé avoir une once de son talent pour améliorer |'ordinaire
de ma plume poussive... Mais n'est pas Albert Londres qui veut, comme me le rappelleront,
sans doute, sans ménagement les membres de ma tribu quand je m’évertuerai a leur expli-
guer maladroitement les raisons de mon inexcusable absence. De toute facon, mon heure de
répit s'est écoulée, il est grand temps que j'enfourche mon vélo pour rejoindre ma base
arriére... Les vacances, c'est la santé, rien faire, tel est le secret !

31 juillet 2011
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COMMENT PUBLIER UN ARTICLE
DANS LA RDA ?

Il peut étre adressé au comité de rédaction un
article d'une ou deux pages « autour du droit »
(actualités de I'Université, vie a I'Université, fait

divers en lien avec le droit, etc.). Les meilleures
contributions feront I'objet d'une publication dans
la Revue.

Les auteurs doivent adresser leur manuscrit
par courrier électronique a I'adresse suivante :
revuededroitdassas@gmail.com
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L'équipe de la RDA tient a remercier le FSDIE, le Laboratoire de droit
civil, Maftre Arsene Kronshagen ainsi que la Direction de la
communication de I'Université Panthéon-Assas.

La revue est disponible en ligne sur le site
www.u-paris2.fr
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