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L tntro

Nicolas Balat ct Etienne Casimir, rédacteurs en chef

On a passé tant de temps cet été, qui n’en finissait pas de s'affirmer, a ausculter le temps
gu’il faisait ou celui qu'il allait faire, qu’on n’a pas vu le temps passer et déja... c’est
la rentrée.

Alors, si dans I'« intro » du sixieme numéro de cette Revue de droit, I'on parlait enfin un
peu d’Assas ? D'Assas, non pas de Paris Il dont les « premiére année », bac en poche, vont
pousser la porte, mais bien du chevalier Louis d'Assas, sous la banniere duquel ils vont
s'enrdler !

Que battent leur coulpe tous ceux qui sont passés cent fois devant cette plaque de rue
sans y préter attention. Y figurent sobrement une fonction — capitaine au régiment
d’'Auvergne —, et deux dates — une de naissance et une autre plus définitive, en I'occurrence
pas inutiles pour situer la courte vie du jeune officier : 1733-1760.

Laissons au talent de Voltaire, dans un Précis du siecle de Louis XV, le soin de nous conter
cette seule nuit qui fit entrer le chevalier d'Assas dans la légende aussi strement qu’elle le
conduisit au trépas : « Il partit de nuit en reconnaissance avant la bataille de Kloster Kampen
et dans cette gorge se trouva, tout a coup, entouré d’ennemis s'apprétant a surprendre les
francais et le menacant de mort. Il n’en jeta pas moins : “A moi Auvergne” et tomba percé
de coups. »

Récit bref d'une fin encore plus bréve, mais il n’en faut pas plus pour faire un héros. Laissons
donc notre chevalier reposer dans la cohorte des bienheureux ou saint Yves — patron des
juristes et dont il sera question dans ce numéro (Grand Un, petit un)—I'a accueilli, et venons-
en aux hérauts de notre temps et de notre revue.

Avec, en premiére ligne de cette parution, le portrait d'un autre capitaine (6 capitaine) pour
ses auteurs — il est intitulé « Suivez le guide » | —, celui du Recteur Serge Guinchard, qui a
bien voulu se préter au jeu.

Sans mousquets ni pistolets ensuite, le débat — qui portera dans ce numéro sur la question
des soins sans consentement — ne manquera cependant pas de quelques gestes d"humeur
batailleuse. De bonne guerre !

L'équipe de la revue s'est, elle aussi, mise sur le pied de guerre pour vous livrer des
contributions de saison — sur le calendrier universitaire ou « Assas vert » —ou pour vous faire
vivre le « parcours du combattant » qui permet d'accéder aux prestigieux LLM des Universités
anglo-américaines. C’est tout naturellement aussi que trouvera sa place dans ce numéro
bagarreur un article trés ironique sur « la fessée et le droit ». Certains faits d'armes resteront
(volontairement) anonymes, comme cet envoi d'un professeur de I'Université, s'exprimant
par la voix d'un candidat perpétuel a la magistrature supréme : tout un programme !

Morceau de bravoure de ce numéro ensuite, le « dossier » du Grand Deux de votre revue
portera, apres le droit privé dans le précédent opus, sur la mutation des sources en droit
public.

Enfin, aprés les « Experts » de Londres (nos handballeurs francais), de New York ou de Miami
(TF1, 20h30), vous pourrez faire la connaissance de ceux... de Paris (Il) ! Suite en effet du
feuilleton Assassisé commencé en avril lors de notre colloque annuel consacré. .. aux experts,
vous en trouverez ici les actes, parce qu'il faut bien se détendre avant la rentrée !
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Grand Un ¢ Autour du droit
Grand A ¢ Du droit et des hommes

[’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.

Suivez le guide : un portrait
du professeur Serge Guinchard

Alice Dejean de la Batie et Antoine Touzain

M ille trente-cing metres d‘altitude, air frais, bon fromage, marmottes
sympathiques et professeur émérite des facultés de droit ; voila
ce que I'on trouve de nos jours sur les jolies pentes de Chamonix. Du haut
de sa paisible retraite en montagne, grace a cette invention géniale
du worldwideweb qui vous permettrait de poursuivre un lyonnais jusqu‘a
Dakar, voici quelques nouvelles du « seigneur de la procédure »', le Professeur
Serge Guinchard, qui a eu la gentillesse de se préter a I'exercice du portrait.
S'il est une chose que I'on peut comprendre au contact de M. Guinchard,
c’est qu'un juriste peut s'ouvrir toujours davantage sur le monde et sur les
gens, qu'il peut apprendre a tous les stades de sa vie et renouveler sans cesse
1 ™ son approche du droit. La vie du Professeur est trop riche, trop remplie pour
que I’ exhaustlvrce soit ici de mise ; laissez-nous pour |’heure vous emmener pour une balade revigorante
en montagne tant que la saison est encore belle, et, au détour d'un sentier embaumé par les gentianes,
vous raconter le juriste, dans I'espoir que vous devinerez I'homme.

Qui veut gravir une montagne commence par le bas.
Proverbe chinois

Notre histoire commence toutefois sur les hauteurs de Lyon. C'est en effet sur « la colline qui
travaille », nom donné a la Croix Rousse en référence au labeur des Canuts, qui se révoltérent au cri
de « Vivre en travaillant ou mourir en combattant ! », et par opposition a sa voisine, « la colline qui
prie », qu’est né Serge Guinchard en 1946, d'un pere gardien de la paix et d'une mére ouvriére puis
femme de ménage apreés avoir traversé la méditerranée sur le Lamoriciére.

! B. Lissarrague, in Mélanges en I'honneur de Serge Guinchard, Paris, Dalloz,
2010, p. 5.
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Grand Un » Grand A © Petit un : 'Homme du droit

Sile sort que fit la jurisprudence au célébre naufrage du paquebot? ne laissa pas indifférent le jeune
étudiant en droit lorsqu’il aborda les grands arréts fondateurs de la responsabilité civile du fait des
choses, le cri de révolte de 1831 semble avoir trouvé écho dans son go(t pour le travail et la défense
des Droits de I'Homme.

Serge Guinchard passe son enfance a Caluire-et-Cuire, colline mitoyenne de celle de la Croix-
Rousse, puis descend a Lyon pour son college. C'est donc finalement par le bas qu'il débute son
irrésistible ascension de celui qui s'attellera plus tard a déplacer des montagnes.

Précoce adepte du hors piste, c'est un bac de sciences expérimentales en poche, et au lieu d'aller
faire médecine comme les autres, que Serge Guinchard se lance dans le droit « un peu par défaut »,
vous dit-il, tout en pointant du doigt I'utilité de la rigueur scientifique pour le raisonnement juridique.
S'ensuivent, sous la houlette du doyen Nerson, des études rondement menées qui le conduisent tout
schuss a I'agrégation : il devient professeur en 1975.

La liane parvient au sommet d’un grand arbre en s'appuyant sur lui.
Proverbe tibétain

Commence alors la course de fond a proprement parler, car comme il le dit lui-méme, la réussite
au concours « n'est pas une fin en soi, ce qui compte c’est I'aprés, la réussite dans les trois fonctions
de l'universitaire : chercher, transmettre son savoir, administrer ». C'est en s'appuyant sur ces mots, en
y adossant son travail et ses actes, que Serge Guinchard a progressivement bati son ceuvre de chercheur,
d’enseignant et d’administrateur.

Chercher ? L'impressionnante liste des publications du Professeur Guinchard n’occupe pas moins
de vingt-huit pages de ses Mélanges. Des recherches diverses, portant non seulement sur la justice et
ses institutions, le droit du procés et la procédure civile, mais aussi sur d'autres domaines, tels que le
droit des assurances, le droit civil ou encore le droit de la concurrence et le droit de la consommation.
II'le dit lui-méme : « j'ai tout enseigné, ou presque et pas seulement le droit francais »3. Spécialisez-
vous, spécialisez-vous qu'ils disaient !

Transmettre ? Selon le professeur, un cours doit étre « un exposé clarificateur des thémes abordés,
sans pour autant négliger la complexité de certaines questions ». Pour ce faire, le Professeur Guinchard
nous explique avoir eu « le souci de toujours traiter un theme complet par “lecon”, afin que |'auditeur
sorte de I'amphithéatre avec en téte une colonne vertébrale (le plan) et les idées maitresses du theme
abordé ».

Administrer ? Serge Guinchard n’a pas non plus négligé cette partie du contrat. Doyen, directeur
d'instituts, directeur de DESS, recteur, président de commissions de réforme, membre de trois jurys
d'agrégation... Tout au long de sa carriére, le Professeur Guinchard a refusé de privilégier une fonction
sur I'autre, ayant a coeur I'intérét des étudiants, des candidats ou des administrés, constamment tourné
vers cet « Autre » qui revient si souvent dans ses propos.

Quand tu arrives en haut de la montagne, continue de grimper !
Proverbe tibétain

« Continue de grimper », telle pourrait bien étre en effet I'une des devises de notre homme. Sa
carriere universitaire envoie d'abord le jeune agrégé a Dakar, ou il enseigne notamment le droit de la
famille et le droit patrimonial de la famille, tant en droit musulman que coutumier et romano-
germanique, ce qui lui donne « de quoi réfléchir sur la pratique et le vécu de la polygamie » et son
incidence sur la condition des femmes sénégalaises. De retour a I'université Jean Moulin (Lyon Ill), il est
doyen de sa faculté de droit de 1982 a 1988. Il part ensuite a Paris et devient professeur a I'université

2 Com. 19juin 1951. 3 Discours de remise des Mélanges, le 7 mai 2010.
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Panthéon-Assas, ou il crée de nouvelles formations* et dirige pendant dix ans I'Institut d'études
judiciaires, qu'il rénove et enrichit d'une filiere de préparation au concours de commissaire de police.

Nous avions dit pas d’énumération... Et voila que les diverses activités du Professeur Guinchard se
présentent d’elles-mémes, se succedent, se bousculent, comme les nacelles du télésiege qui passent
sous le nez du débutant sans que celui-ci parvienne a décider laquelle choisir. Comment distinguer,
parmi les innombrables occupations du Professeur, celles qui souffriront d'étre passées sous silence ?
La co-création et co-direction de la collection de manuels Hypercours, chez Dalloz, centrés sur la
pédagogie ? La direction de I'Ecole de formation des Barreaux du ressort de la Cour d’appel de Paris,
qu'il réforma en y ajoutant une épreuve de libertés fondamentales ? Ses mandats municipaux dans la
ville de Lyon aux c6tés de Michel Noir®> ? La direction de la société d'économie mixte Lyon-Parc-Auto,
visant a moderniser les parcs publics de stationnement en agglomération lyonnaise, en y mélant art
contemporain et utilité pratique ? Sa nomination comme recteur des académies de Guadeloupe puis
de Rennes ? A cet égard, le Professeur Guinchard évoque son poste de recteur outre-mer avec
bienveillance : « une partie de mon cceur est restée en Guadeloupe ou la gestion administrative se
conjuguait avec le respect de I’Autre et I'humanisme de chacun. On m’'avait prédit I'enfer, ce fut le
paradis »°.

Le temps c’'est comme un flocon de neige, pendant qu'on se demande ce que I'on va
faire avec, il fond.
Anonyme

Serge Guinchard a témoigné une attention toute particuliere au temps qui passe ; aux lecons de
I'Histoire, aux subtilités du présent et aux paris de I'avenir. Ne vous y trompez pas, notre homme n’est
pas du genre a regarder passivement le temps fondre. Au contraire, le Professeur est tel I'alpiniste
insatiable, un touche-a-tout. Son appétit de voyages, de rencontres, de connaissances et de
transmission donne a la fois le tournis, le vertige et I'envie de le suivre dans cette approche moderne
et réfléchie de ce que peut étre, aujourd’hui comme hier, la vie d"un juriste.

Qu’en pense l'intéressé ? « Nous juristes, nous sommes ceux qui fixons, par intuition et par notre
réflexion, les cadres de notre vie en société. La recherche doit rester au coeur de notre profession car
elle constitue notre seule légitimité. Elle seule permet de transmettre un savoir qui est d'abord le sien,
construit jour apres jour, par des lectures, une réflexion personnelle et I'écriture, le fameux
lire/réfléchir/écrire que je conseillais toujours a mes étudiants »”.

Des lectures, Serge Guinchard en cite trois qui traduisent son go(t pour I'Histoire : Le monde d'hier :
souvenirs d‘un européen de Zweig, L'identité de la France de Braudel et Aprés-querre : une histoire
de I'Europe depuis 1945, de Judt. Et si vous lui parlez de cinéma, Naissance d’une Nation de Griffith,
La grande illusion de Renoir et Gallipoli de Weir confirment I'intérét que le Professeur porte aux grands
événements du passé et a leur incidence sur le présent. Imprégné d'Histoire, celui qui a grandi dans la
commune méme ou fut arrété Jean Moulin et sur lequel le récit de ces événements marqua une
empreinte plus profonde qu'il ne le réalisait a I'époque, n'a pas non plus manqué de mettre sa confiance
dans l'avenir.

Pariant sur le travail d'artistes contemporains lors de la création de parcs automobiles innovants
pour la ville de Lyon, qui remporta ainsi le Prix international des parcs publics de stationnement en
1995 ; précurseur des programmes d'échanges entre |'université de Lyon Il et des universités
européennes et américaines ; enseignant, chercheur, administrateur, le Professeur donne I'exemple peu
commun d'un juriste particulierement pluridisciplinaire. Fin connaisseur du passé, en phase avec son

4 DESS contentieux et arbitrage, modes alternatifs de reglement des conflits ; 5 Maire de Lyon de 1989 & 1995.
droit et pratique de la procédure en appel ; droit et pratique du barreau ; ainsi 5 Discours de remise des Mélanges, le 7 mai 2010.
que le DEA justice et droit du proces. 7 Ibid.
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présent, et curieux de I'avenir, Serge Guinchard sait vivre avec son temps, comme en témoigne son
blog (http://sergeguinchard.blogspot.fr) qui vous accueille avec les pentes enneigées des Alpes. Les
derniéres publications remontent les pistes du temps au fil des recherches généalogiques, succédant a
des articles juridiques et autobiographiques.

Ce qu'on appelle stratégie consiste essentiellement a passer les riviéres sur des ponts
et a franchir les montagnes par les cols.
Anatole France

Contacté pour ses qualités de « jurislateur » par I'OTAN, le Conseil de I'Europe ou encore le
Ministere sénégalais de la justice (pour lequel il co-rédigea un projet de loi sur les sociétés commerciales
et un projet de Code des sociétés, devenu depuis la quatrieme partie du Code sénégalais des
obligations), Serge Guinchard fut également sollicité a plusieurs reprises par le Ministere francais de la
justice.

Dans ce cadre, il présida notamment une Commission sur la répartition des contentieux civils de
premiere instance et d'éventuelles déjudiciarisations au civil et au pénal, dont le rapport rendu moins
de six mois plus tard avait, selon ce qu'indiquait son titre méme, « I'ambition raisonnée d'une justice
apaisée », cherchant a allier pragmatisme et humanisme dans I'idée que « notre justice sorte de ce
climat passionnel et se retrouve dans un apaisement propice a la mise en ceuvre [des propositions de
la Commission] »2. L'apaisement, une tactique de grand stratege.

A cet égard, la connaissance du Professeur Guinchard des milieux professionnels, qui s'est
notamment traduite dans la création de différents DESS résolument tournés vers la pratique, était un
atout de taille. De méme, son expérience de la vie politique, notamment de la culture du compromis
et du résultat, I'a certainement aidé, tout comme celle acquise, durant les concours d’agrégation, lors
des lecons de vingt-quatre heures, qui lui ont appris a mener ses collaborateurs la ou il souhaitait aller
en utilisant au mieux leurs compétences et en allant a 'essentiel. Batir les ponts nécessaires, profiter
d'un col pour adoucir la pente, le Professeur Guinchard sait ménager ses troupes et concentrer I'effort
la ou il est le plus efficace.

On ne peut admirer en méme temps la lune, la neige et les fleurs (?)
Proverbe japonais

Vraiment ? Juriste pluridisciplinaire et jurislateur prisé, Serge Guinchard s’est illustré dans des
domaines variés et son activité professionnelle insatiable est a faire rougir une marmotte : professeur,
administrateur, politique, gérant de société d'économie mixte, conseiller du Prince... Comme quoi, le
cumul des mandats et des activités peut aboutir a des résultats concluants ! Avis aux amateurs de haute
voltige et de sensations fortes, aux Jacques Balmat de I'agrégation et autres Paccard du droit civil, ne
vous contentez plus de I'ascension du Mont Blanc et allez donc faire un tour du c6té de Chamonix, si
vous l'osez.

Toujours soucieux, sinon de conquérir de nouveaux sommets, du moins de franchir de nouveaux
cols, le professeur Guinchard n'a de cesse d’enrichir une activité par la suivante. Ouvert non seulement
sur d'autres cultures juridiques, comme en témoigne son intérét pour le droit comparé, mais également
sur d'autres champs d'activité, il s'est appliqué a enrichir et diversifier son approche du droit et des
autres.

Ainsi s'est-il par exemple inspiré des méthodes des jeux radiophoniques, de la gestion des parkings
dans le centre des grandes agglomérations, et des méthodes médicales de perfusion pour rénover la
formation des éleves-avocats et la remettre en phase avec la pratique, allant jusqu'a recourir a des

8 Discours de Serge Guinchard lors de la remise du rapport, le 30 juin 2008.
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acteurs de théatre pour la formation a I'art oratoire. « Jeter de véritables viaducs » entre une expérience
et la suivante, telle semble étre I'une des devises de ce virtuose du mélange des styles, qui partagea un
temps ses journées entre Paris et Lyon, tout prét qu'il était a « jongler avec les TGV ».

Homme de la plaine, pourquoi gravis-tu la montagne ?
Pour mieux regarder la plaine.
Proverbe chinois

Que fait I'insatiable professeur lorsqu'il ne travaille pas ? Sans surprise, il voyage, en Europe jusqu’a
I'Oural, a Boston, au Japon, en Chine, des lieux dont il découvre la culture avec intérét ; mais aussi
dans I'ouest américain, en Australie, au Pérou et dans I’ Afrique des grands lacs, pour le plaisir des yeux.
Des voyages qui se multiplient, pour un homme sans cesse a la recherche de nouveaux horizons, de
nouvelles cultures.

Par curiosité ? « Au début, oui. Puis, trés vite, c'est le respect de I'Autre, par la connaissance qu’on
en acquiert par les voyages et I'approfondissement des cultures étrangeres. Les voyages ne sont que
I'un des moyens de connaitre |’Autre, donc de le respecter ; le voyage n’est pas une fin en soi ».
Respecter I'Autre en le comprenant mieux, prendre de la hauteur, gravir la montagne pour enfin
embrasser d'un seul regard tous les alentours et faire les bons choix pour demain.

Grimper, encore et encore, gravir de nouveaux sommets, parcourir des routes inconnues, rencontrer
d'autres voyageurs et faire un bout de route ensemble, prendre le temps des récits et des conseils,
partager I'expérience et apprendre de I'autre, insatiablement. Si la diversité de ses activités peut au
premier abord dérouter le juriste en herbe et surprendre ceux qui préférent se consacrer a un seul
domaine, ou méme a seulement quelques-uns, le recul et la hauteur donnent au parcours du Professeur
Guinchard une cohérence singuliére qui mérite d'étre saluée, une fois les sommets atteints et les
torrents franchis.

Encore fallait-il garder une place pour le bon conseil de Jules Renard : « De temps en temps se
retirer de ce qu'on fait, et gagner quelque hauteur pour respirer et dominer »°. Du sage de la montagne,
Serge Guinchard n’a imité ni le retrait, ni I'immobilité, ni le silence ; homme d'action et de réflexion,
homme de son temps passionné par les gens et les idées, il n'a jamais, aussi haut soit-il allé, négligé
d'observer la plaine. Dans sa retraite a Chamonix, le Professeur semble toutefois nous dire qu'il est
bon, parfois, de faire halte et de profiter de la vie, aussi bien que de la vue.

). Renard, Journal, 1893-1898.
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droit au deéebat

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.

Les soins psychiatriques
sans consentement

Propos recueillis par
Elléa Ripoche et Kevin Cariou

Olivier Boitard
Psychiatre des hopitaux, administrateur de Fassociation
francaise de criminologie

Agathe Lepage
Professeur a université Panthéon-Assas

La loi n®2011-803 du 5 juillet 2011 « relative aux droits et a la protection des personnes faisant
I'objet de soins psychiatriques et aux modalités de leur prise en charge » est entrée en vigueur le
Ter aoGt 2011, réorganisant en profondeur les soins psychiatriques sans consentement jusqu’alors
régis par la loi n°® 90-527 du 27 juin 1990. Cette réforme sensible, a la croisée des domaines juridique
et médical, dont une partie a été récemment censurée par le Conseil constitutionnel, méritait
certainement qu’un débat lui soit consacré dans les colonnes de cette revue.

Regards croisés d’un praticien hospitalier, le docteur Olivier Boitard, et d’une juriste, le professeur
Agathe Lepage, qui ont accepté d'échanger sur le nouveau dispositif.

Question 1 : la philosophie de la réforme

Attendue de longue date et initiée en 2008, a la suite d’un fait divers mettant en cause un malade
mental, cette réforme a fait I'objet de vives critiques dénoncant sa dimension « sécuritaire ».

Selon vous, la loi nouvelle ménage-t-elle un juste équilibre entre la préservation de
I'ordre public et la protection des droits fondamentaux du patient ?
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Olivier Boitard

Si on peut effectivement attribuer la paternité de la loi a un fait divers ayant entrainé une réaction
sécuritaire du président de la République de I'époque, cette loi a pour mére I'Union européenne (le
controle par le juge des internements y est quasi général), I'accoucheur étant le Conseil constitutionnel
dont une décision invalide la loi de 1990 a la suite d"une question prioritaire de constitutionnalité.

La loi apporte davantage de protections grace a l'intervention du juge mais elle est liberticide dans
I'instauration de I'obligation de soins sous contrainte hors les murs de I'hdpital.

Le juge des libertés intervient désormais systématiquement au bout de quinze jours d’hospitalisation
sous contrainte, que celle-ci ait lieu a la demande du préfet ou d'un tiers. Le juge peut ordonner la
sortie, maintenir I'hospitalisation ou demander une expertise. Le patient peut faire appel de la décision.

L'obligation des soins sous contrainte « hors les murs » dénommée désormais « programme de
soins » (par exemple, obligation d'une consultation, de visites a domicile, d'un traitement, etc.) est
plus contraignante que les anciennes sorties d'essai, car elle prévoit la réhospitalisation du patient qui
ne suivrait pas ce programme de soins (et donc méme s'il va bien...).

Agathe Lepage

La matiére des soins psychiatriques est, de tradition, éminemment délicate par la confrontation trés
sensible dont elle est le siége entre sécurité et liberté. Un équilibre satisfaisant — qui suppose un sacrifice
mesuré de la liberté, mesure déterminée par la nécessité — est donc difficile a atteindre, ce qu'atteste
I'évolution de la législation en la matiére. La loi du 30 juin 1838 dite loi Esquirol a été réformée par la
loi n°®90-527 du 27 juin 1990 relative aux droits et a la protection des personnes hospitalisées en raison
de troubles mentaux et a leurs conditions d'hospitalisation. Cette loi, qui distinguait, en matiere
d’hospitalisation psychiatrique d’une personne sans son consentement, entre |'hospitalisation a la
demande d'un tiers (HDT), répondant plutét a des motifs médicaux, et I'hospitalisation d'office (HO),
davantage inspirée par des considérations d'ordre public, avait essayé de limiter les restrictions
apportées aux libertés individuelles du patient a ce qui est strictement nécessaire. Mais des progrés
étaient encore a accomplir en ce sens, tout en conservant comme repére la nécessaire protection de la
société dont les membres peuvent étre menacés par une personne atteinte de troubles mentaux — cette
personne pouvant, d'ailleurs, représenter aussi un danger pour elle-méme. Précisément, doivent étre
conciliés entre eux, d'une part, la protection de la santé des personnes atteintes de troubles mentaux
ainsi que leurs libertés constitutionnelles (liberté d'aller et venir, respect de la vie privée : articles 2 et
4 de la déclaration des droits de I'Homme de 1789 ; liberté individuelle : article 66 de la Constitution),
d'autre part, I'ordre public et la sécurité des personnes. Afin d’essayer d’améliorer la délicate conciliation
de ces objectifs, la loi n° 2011-803 du 5 juillet 2011 relative aux droits et a la protection des personnes
faisant I'objet de soins psychiatriques et aux modalités de leur prise en charge — loi trés complexe et
technique, concernant les personnes contraintes a des soins psychiatriques —, est intervenue aprés une
série de décisions QPC du Conseil constitutionnel.

Par une décision QPC du 26 novembre 2010 (déc. n° 2010-71 QPC), le Conseil constitutionnel
avait notamment déclaré contraires a la Constitution les dispositions du Code de la santé publique
relatives a la procédure de prolongation de la HDT au motif que I'absence d'intervention d'une
juridiction de I'ordre judiciaire avant I'expiration d'un délai de quinze jours méconnaissait la protection
constitutionnelle de la liberté individuelle résultant de I'article 66 de la Constitution. Puis des dispositions
du Code de la santé publique relatives a la HO ont été déclarées contraires a la Constitution dans une
décision QPC du 9 juin 2011 (déc. n® 2011-135/140 QPC). Il s'agissait notamment des dispositions
relatives aux conditions de la prolongation de la HO au-dela d'un mois, déclarées inconstitutionnelles
au motif, la encore, qu'elles permettaient que I'hospitalisation d’office fit maintenue au-dela de quinze
jours sans l'intervention d’une juridiction de I'ordre judiciaire.
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Le législateur a voulu tenir compte de ces enseignements du Conseil constitutionnel en les intégrant
aloidu 5 juillet 2011, issue d'un projet déposé a I'’Assemblée nationale le 5 mai 2010. Ainsi le Conseil
constitutionnel a marqué de son empreinte cette loi dés I'élaboration de celle-ci. Dans cette mesure, il
y a une avancée dans la protection des droits des personnes atteintes de troubles mentaux. C'est ainsi
que le Gouvernement a modifié le projet pour prendre en compte les enseignements de la décision
QPC du 26 novembre 2010, puis ce sont ceux de la décision QPC du 9 juin 2011 qui ont été intégrés
au texte par le Sénat.

A coté de I'admission libre en soins psychiatriques, la loi de 2011
distingue, en matiére d'admission en soins psychiatriques sans

“Lalol avouluconcilier  ,nsentement, entre, d'une part, les admissions qui reposent sur la

une “nécessaire considération de I'état de santé mentale de la personne, d'autre part,
dimension sécuritaire™ les admissions dictées par la sauvegarde de I'ordre public. Une
et “les garanties alternative a I'hospitalisation compléte a été prévue par la loi sous la
juridictionnelles au forme de soins extrahospitaliers. Globalement, tout en ne reniant donc

profit des patients" » pas la nécessaire dimension sécuritaire qui s'attache a la matiere, la loi
du 5 juillet 2011 a voulu, en contrepartie, renforcer les garanties
juridictionnelles au profit des patients. En témoigne la compétence
reconnue au juge judiciaire pour le contentieux des mesures de soins psychiatriques (article L. 3216-1
du Code de la santé publique).

Mais cette loi, qui n'a pas fait I'objet d'un contréle a priori de constitutionnalité, est rattrapée a
son tour par la procédure de QPC. Certaines de ses dispositions ont été déclarées contraires a la
Constitution par le Conseil constitutionnel : il s'agissait des dispositions instaurant un régime
dérogatoire de levée des mesures applicables aux personnes pénalement irresponsables ou ayant
séjourné en unité pour malades difficiles (déc. n° 2012-235 QPC du 20 avril 2012 ; v. infra, question 4).
A d’autres, en revanche, dont la constitutionnalité était également contestée & I'occasion de cette
QPC, le Conseil na rien trouvé a redire. Etaient concernées, d’abord, les dispositions relatives au
régime des « séjours en établissement » qui participent des soins psychiatriques sous une autre forme
que I'hospitalisation compléte. Le controle systématique du juge des libertés et de la détention (JLD)
n‘a été prévu par l'article L. 3211-12-1 du Code de la santé publique que pour les mesures des soins
sans consentement prenant la forme d'une hospitalisation compléte, non pas pour celles qui prennent
une autre forme. Le Conseil d'Etat avait renvoyé au Conseil constitutionnel la QPC qui portait sur le
point de savoir si cette disposition était conforme a I'article 66 de la Constitution des lors qu’elle
ne précise pas « dans quelle mesure et selon quelles modalités de contréle du JLD un séjour peut étre
imposé au patient lorsqu’une mesure de soins a été ordonnée sous une autre forme que
I'hospitalisation compléte » (CE, 8 février 2012, n° 352.667, Association CRPA). Le Conseil
constitutionnel a considéré que le grief tiré de la violation de la liberté individuelle manquait en fait
car, explique le commentaire de la décision livré par le Conseil, « I'obligation de soins ne constitue
pas une privation de la liberté individuelle », mais « implique seulement une restriction apportée a la
liberté personnelle » protégée par les articles 2 et 4 de la déclaration de 1789, laquelle liberté lui a
paru suffisamment protégée par le recours facultatif au JLD aux fins d’ordonner a bref délai la
mainlevée immédiate de la mesure. Ce point a été discuté en doctrine (sur ce point v. infra, question 3).
Etait également contestée la constitutionnalité des dispositions relatives au délai de réexamen par le
juge aprés une hospitalisation judiciairement ordonnée. En cas d'hospitalisation complete, le JLD doit
étre saisi obligatoirement a plusieurs reprises, notamment avant I'expiration d’un délai de six mois
suivant soit toute décision judiciaire prononcant I'hospitalisation, soit toute décision du juge se
prononcant sur I'hospitalisation (article L. 3211-12-1 du Code de la santé publique). L'association
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auteur de la QPC estimait insuffisante I'organisation d'un contréle tous les six mois au regard des
exigences posées par le Conseil constitutionnel dans ses décisions des 26 novembre 2010 et 9 juin
2011. Mais ces décisions ne portaient pas sur le méme point et le Conseil a donc considéré que cette
durée de six mois n'était pas inconstitutionnelle — étant rappelé que la loi du 5 juillet 2011 avait intégré
alarticle L. 3211-12-1 du Code de la santé publique les exigences constitutionnelles rappelées par les
décisions précitées.

Sous I'influence des exigences constitutionnelles, relayées par la procédure de la QPC, dont I'influence
est ici trés nettement ressentie, la matiére des soins psychiatriques sans consentement semble donc
gagner en maturité et en équilibre, méme si subsistent certaines critiques exprimées par des auteurs, par
exemple en ce qui concerne la question du recours a la contrainte en matiere de programme de soins
établi pour les formes de prise en charge autres que I'hospitalisation compléte (v. infra, question 3).

Question 2 : les modes de contrainte

La loi du 5 juillet 2011 a pour ambition de développer les formes alternatives a la traditionnelle
hospitalisation complete, puisqu’un « programme de soins », hors les murs de I'hépital, peut désormais
lui étre préféré. Les modalités de prise en charge du patient sont déterminées a I'issue d’une période
d’observation et de soins initiale de soixante-douze heures, autre innovation majeure de la réforme.

Cette diversification des modes de contrainte permet-elle d’apporter une réponse plus
adaptée aux spécificités des troubles psychiatriques ? L'instauration des soins sans
consentement a-t-elle été accompagnée des moyens nécessaires a leur efficacité ?

Olivier Boitard

En psychiatrie, nous avons I'habitude depuis une circulaire de 1960, de travailler au sein de la
population dans le cadre de la politique dite « de secteur ».

Cette politique se définit par I'organisation des soins en psychiatrie avec une méme équipe, que le
patient soit hospitalisé ou suivi a |'extérieur.

Elle comporte plusieurs modes d'hospitalisation (compléte, de nuit, de jour) et des alternatives a
I'hospitalisation (appartements relais, maisons communautaires, hospitalisations a domicile) ; des
consultations (psychiatriques, psychologiques, infirmiéres) et des activités (au centre d'accueil
thérapeutique a temps partiel) sont proposées.

Ce n’est donc pas tant la question des moyens que I'abandon du contrat de soins, c'est-a-dire
I'accord sur les soins entre patient et équipe de psychiatrie, fondé sur une confiance réciproque, qui
est en cause : le « programme de soins » a respecter, apres la sortie de I'hopital, devrait étre |'exception ;
il risque de devenir la régle.

Agathe Lepage

Il est difficile pour un professeur de droit de porter un jugement sur I'adéquation des divers modes
de contrainte aux spécificités des troubles psychiatriques et sur les moyens mis a disposition a cet effet,
tant cette appréciation paraft requérir une connaissance intime de la pratique, connaissance qui est
plus naturellement celle des psychiatres. Ce qu’un juriste peut faire remarquer, en revanche, est la
tendance contemporaine de notre droit & un affinement des régles qui va dans le sens d'une prise en
considération de plus en plus nuancée des personnes ou des situations. Dans I'idéal, c'est ce a quoi est
censée contribuer, en matiere de soins psychiatriques, |'existence prévue par la loi du 5 juillet 2011 des
soins extrahospitaliers. Toutefois, il faut souligner que la différence entre d'une part, I'hospitalisation
complete et, d'autre part, le programme de soins hors les murs, risque de ne pas étre toujours ressentie
trés nettement, car ce dernier peut comporter, outre des soins a domicile, des séjours en établissements
spécialisés. Ainsi I'hospitalisation partielle, méme si elle est moins importante, par hypothése, que
I'hospitalisation complete, peut représenter une durée non négligeable et étre vécue comme une forte
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contrainte. Or, la différence établie par la loi entre I'hospitalisation compléte et les soins psychiatriques
sous une autre forme retentit sur leur régime juridique respectif (v. infra, question 3).

Question 3 : les acteurs de la contrainte

Cette réforme renforce le réle dévolu au psychiatre et au juge des libertés et de la détention. Le
préfet peut désormais voir sa compétence liée par I'avis concordant de deux psychiatres. Le juge
judiciaire devient le juge unique des soins sous contrainte et son contréle est systématique en cas
d’hospitalisation compléte.

La place accordée a chacun est-elle satisfaisante ? Les difficultés matérielles soulevées par
la judiciarisation de la procédure sont-elles surmontables ?

Olivier Boitard

De 1838 a la création du juge des libertés (en 2001), seuls le psychiatre et le préfet étaient concernés
par I'hospitalisation des malades mentaux dangereux ou troublant I'ordre public. Au XIXe siecle, préfets
et aliénistes s'étaient entendus sur le dos du juge pour — en allant vite — que I'on ne coupe pas la téte
aux aliénés. Je plaide pour un renversement d'alliance : juge et psychiatre contre le préfet. Les premiers
soucieux (ou en tout cas devant I'étre...) de préserver le maximum de libertés du patient compatibles
avec son état de santé, le dernier attentif a préserver I'ordre public dans le cadre d'une politique
sécuritaire qui s'est durcie depuis 2007.

Des moyens sont nécessaires en particulier pour éviter le pis-aller qu’est la vidéoconférence lors des
audiences devant le juge et permettre un contact direct dans le cadre d'un débat contradictoire entre
le patient, son avocat, parfois la famille et le juge’.

Agathe Lepage

La loi du 5 juillet 2011 a fortement revalorisé le role du juge judiciaire, protecteur de la liberté
individuelle au sens de I'article 66 de la Constitution. Un auteur a méme considéré que cette loi, en
donnant compétence au juge judiciaire dans le contentieux de I'hospitalisation forcée, avait « mis fin
au désordre qui régnait entre les deux ordres de juridiction » en la matiére?. Les mesures de soins
prenant la forme d'une hospitalisation compléte ont été soumises par la loi du 5 juillet 2011 au contréle
systématique du juge des libertés et de la détention. En revanche, ce contréle systématique n’est pas
prévu pour les mesures de soins prononcées sous une autre forme que I'hospitalisation compléte. La
circulaire du 21 juillet 2011 rappelle ainsi que le controle systématique de I'autorité judiciaire « ne
s'applique pas aux mesures incluant des soins ambulatoires, méme si ceux-ci sont associés a une
hospitalisation a temps partiel, de telles mesures ne constituant pas une privation compléte de la liberté
individuelle relevant de Iarticle 66 de la Constitution »3. 'absence de controle de plein droit du juge
judiciaire hors le cas d'hospitalisation compléte a été déclarée conforme a la Constitution (déc. n® 2012-
235 QPC du 20 avril 2012). Il reste que la distinction entre la privation de liberté individuelle, que réalise
I'hospitalisation compléte, et la restriction apportée a la liberté personnelle, que représente le régime
des soins psychiatriques ambulatoires qui peuvent inclure des hospitalisations partielles, est ténue. En
outre, la différence de régime ainsi instaurée inspirait a un auteur la crainte de la tentation pour les
praticiens d'un détournement de la loi, en prévoyant un programme de soins avec prise en charge
importante mais pas compléte a I’'hdpital, ainsi soustraite au contréle de plein droit du juge judiciaire.
De facon plus optimiste, on peut espérer, au contraire, que se noue en pratique I'alliance préconisée
par le docteur Boitard entre le juge et le psychiatre.

" NDLR : s'agissant du lieu de I'audience, trois possibilités s'offrent en effet au 2 A. Pena, « Internement psychiatrique, liberté individuelle et dualisme juridictionnel
juge des libertés et de la détention : le tribunal, ce qui suppose d'y faire venir : la nouvelle donne », RFDA 2011, p. 960.
le patient ; une audience foraine au sein de |'établissement psychiatrique ; la 3 Circ. CIV/03/11, 21 juill. 2011, p. 3.

visioconférence.
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Question 4 : la constitutionnalité du dispositif

La loi du 5 juillet 2011 n'a pas été soumise au contrdle a priori du Conseil constitutionnel. C'est a
I'issue d'une question prioritaire de constitutionnalité (Cons. const., 20 avril 2012, n° 2012-235-QPC)
que certaines dispositions législatives, prévoyant des modalités d'hospitalisation plus rigoureuses pour
les personnes séjournant ou ayant séjourné en unités pour malades difficiles (UMD) et pour les
irresponsables pénaux, ont été censurées. Le Conseil constitutionnel a reporté ['abrogation de ces
dispositions au 1¢ octobre 2013.

Comment, d'ici-1a, le législateur peut-il remédier a cette inconstitutionnalité ? Faut-il
toujours soumettre certaines catégories de patients, jugés particulierement dangereux, a un
traitement différencié ?

Olivier Boitard

La dangerosité psychiatrique n’est pas liée a la gravité des faits qui ont pu étre commis mais a I'état
clinique du patient. Si le patient est stabilisé et qu'il est I'auteur d'un acte — quel qu'il soit — alors qu’il
n’en est pas responsable en raison — pour reprendre un terme ancien — de
son aliénation, alors il doit sortir de I'hdpital dés que son état de santé le ~ «Le patient [...] doit
permet ; dans ce cas, un programme de soins en ambulatoire peut étre  sortir de I'hopital
justifié. Un exemple : Louis Althusser a étranglé sa femme dans un acces  dés que son état
de mélancolie. Cette grave dépression (marquée par une dévalorisation,  de santé le permet »
une auto-accusation, des idées suicidaires, parfois de suicide collectif) se
soigne bien et les symptémes disparaissent en quelques semaines. Il n’est donc pas justifié de prolonger
I'hospitalisation, ce qui serait le cas aujourd’hui en raison de la lourdeur des procédures et des délais
imposés pour faire sortir un patient.

D'ici le 1¢" octobre 2013, il va donc falloir convaincre les préfets de favoriser I'évaluation clinique.
Soyons optimistes : cela sera peut-étre plus facile si I'ambiance politique nationale est moins sécuritaire.

Agathe Lepage

La décision QPC du 20 avril 2012 du Conseil constitutionnel a déclaré contraires a la Constitution
les dispositions qui instauraient un régime dérogatoire de levée des mesures applicables aux personnes
pénalement irresponsables ou ayant séjourné en unité pour malades difficiles. Le Conseil constitutionnel
Nn'a pas remis en cause le principe méme d‘un traitement différencié. Celui-ci a affirmé qu’« en raison
de la spécificité de la situation des personnes ayant commis des infractions pénales en état de trouble
mental ou qui présentent, au cours de leur hospitalisation, une particuliére dangerosité, le législateur
pouvait assortir de conditions particulieres la levée de la mesure de soins sans consentement dont ces
personnes font I'objet ». Toutefois, a ajouté le Conseil, « il lui appartient d’adopter les garanties légales
contre le risque d'arbitraire encadrant la mise en ceuvre de ce régime particulier » (consid. 25). Si les
dispositions ont été censurées, c'est donc parce que le Conseil a estimé que les garanties légales contre
le risque d'arbitraire n'étaient pas présentes. Apparaissent ainsi en négatif les exigences constitutionnelles
qui font défaut, ce qui pourra aider le législateur lorsqu'il interviendra pour préciser ces garanties.

Ainsi, concernant les personnes séjournant ou ayant séjourné en UMD, c'est |'absence de définition
par la loi de criteres précis de placement en UMD qui explique la décision du Conseil. Le législateur,
pour remédier a cette inconstitutionnalité, devra donc préciser ces critéres, afin que le placement dans
les UMD soit encadré par des regles claires et précises. Les autres dispositions dérogatoires censurées
concernaient les personnes qui ont fait I'objet de soins ordonnés par I'autorité administrative lorsque
I'autorité judiciaire, aprés application de I'article 122-1 du Code pénal, a estimé nécessaire d'aviser le
représentant de I'Etat afin qu'il ordonne des soins psychiatriques en application des articles L. 3213-1
et suivants du Code de la santé publique. Le Conseil constitutionnel a estimé, ici encore, qu'il n'y avait
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pas de garanties légales suffisantes, « faute de dispositions particuliéres relatives a la prises en compte
des infractions ou a une procédure adaptée », I'information préalable de la personne intéressée n'étant
pas prévue (consid. 28). C'est sur ces points que devra porter I'intervention du législateur.

Question 5 : I'amélioration du dispositif

La loi du 5 juillet 2011 soumet les détenus a un régime spécifique puisqu'ils sont obligatoirement
pris en charge sous la forme d'une hospitalisation complete.

Dans un arrét du 23 février 2012 (CEDH, G. ¢/ France, req. n® 27244/09), la Cour européenne des
droits de I'Homme a condamné la France pour le maintien en détention pendant quatre ans d'une
personne souffrant de troubles psychiatriques graves et ayant effectué au cours de cette période de
nombreux séjours en hopital psychiatrique. Les unités hospitalieres spécialement aménagées (UHSA)
ont été créées afin d'apporter une réponse adéquate a cette problématique mais leur nombre reste
souvent considéré comme insuffisant.

Comment peut-on améliorer le traitement de la maladie mentale en prison ? Est-il possible
d'étendre les soins sans consentement aux personnes emprisonnées ? Ne faut-il pas
commencer par améliorer la sécurité dans les hopitaux psychiatriques, dont les défaillances
sont réguliérement pointées du doigt ?

Olivier Boitard

L'intérét des unités hospitalieres spécialement aménagées (UHSA) vient de ce que les détenus
peuvent y étre admis a leur demande, dans le cadre de I'hospitalisation libre. Les hopitaux psychiatriques
sont mal équipés pour recevoir des patients adressés par la détention : ils sont presque toujours en
chambre d'isolement, fréquemment entravés ; aucune activité ne leur est proposée comme I'a
justement montré le contréleur des lieux de privation de liberté.

Il faut principalement développer les soins en détention sans instaurer des soins sans consentement,
car refuser un soin (quel qu'il soit, physique ou psychique) est une des dernieres libertés qui restent au
détenu.

Agathe Lepage

La création d'unités d'hospitalisation spécialement aménagées (UHSA) a été préconisée par un
rapport de I'inspection générale des services judiciaires relatif a « I'organisation des soins aux détenus »
et publié en 2001. Elle a été présentée comme une tentative pour concilier peine et soins. C'est la loi
d’orientation et de programmation de la justice du 9 septembre 2002 qui a prévu leur création. Elle
prévoit que |'hospitalisation en UHSA peut se faire sans consentement, aux conditions posées a I'article
L. 3214-3 du Code de la santé publique, « lorsqu’une personne détenue nécessite des soins immédiats
assortis d'une surveillance constante en milieu hospitalier en raison de troubles mentaux rendant
impossible son consentement et constituant un danger pour elle-méme ou pour autrui ».

En mai 2010 a été inaugurée a Lyon la premiére UHSA. La deuxieme a été ouverte en janvier 2012
a Toulouse, et la troisieme a Nancy, en mars 2012. Leur création représente un progres, car jusque-la
les détenus faisaient I'objet de soins ambulatoires en détention ou étaient placés dans un service
médico-psychiatrique pour des soins de jour. Ces établissements sont mieux adaptés que les hopitaux
psychiatriques. Si les détenus et les soignants sont ainsi dans un contexte hospitalier, des membres de
I'administration pénitentiaire doivent en assurer la sécurité, la gestion du greffe, etc. Les UHSA, qui
reposent sur deux administrations — la santé et I'administration pénitentiaire —, représentent donc un
défi car deux corps professionnels — médical et pénitentiaire — doivent y coexister et travailler ensemble,
avec des cultures professionnelles différentes. Leur développement est en grande partie une question
de moyens.
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Le droit est dans tout, le droit est partout: quelques contributions autour

du droit.

Programme d'un candidat
a I'élection présidentielle

Ferdinand Lop!

n lecteur posthume, candidat a la magis-

trature supréme, nous a transféré son
programme électoral, qui peut étre consulté sur
Internet (Wikipedia). Pour ne pas interférer dans
la campagne présidentielle, il ne nous a pas paru
souhaitable de le diffuser avant le 6 mai 2012,
mais le candidat envisage de le présenter pour la
présidentielle de 2017.

Ce candidat a la Présidence de la (IVe) Répu-
blique avait bati un programme électoral qui
préconisait (nous citons) :

e L'extinction du paupérisme a partir de dix

heures du soir ;

e La construction d'un pont de trois cents

meétres de large pour abriter les clochards

(on écrirait aujourd’hui les SDF) ;

e La prolongation de la rade de Brest
jusqu’a Montmartre et I'extension du boule-
vard Saint-Michel jusqu’a la mer (dans les
deux sens) (proposition reprise d'un
candidat antérieur, Paul Duconnaud) ;

e Linstallation d'un toboggan place de la

Sorbonne pour le délassement des troupes
estudiantines ;

¢ La nationalisation des maisons closes pour
que les filles puissent avoir les avantages de
la fonction publique ;

e Le raccourcissement de la grossesse des
femmes de neuf a sept mois ;

¢ |'aménagement de trottoirs roulants pour
faciliter le labeur des péripatéticiennes ;

e |'octroi d'une pension a la femme du
soldat inconnu ;

e |'installation de Paris a la campagne pour
que les habitants profitent de Iair pur ;

e La suppression du wagon de queue du
métro.

Wikipedia poursuit : Il expliquait le caractere
vague de son programme par la crainte qu’on le
lui vole. Il préférait « attendre d'étre au gouver-
nement pour le révéler ».

Interwievé par la Rédaction a I'occasion d'une
séance de spiritisme, ce candidat nous a fait

' Qui s'exprime par la plume d'un professeur de droit qui souhaite rester anonyme...
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savoir que, compte tenu de I'élection désormais
au suffrage universel, il envisageait de se repré-
senter en 2017, qu'il espérait faire un score a
deux chiffres, et peut-étre méme de dépasser la
barre des 100 %. A cet effet, et aprés avoir suivi
sur son I-Lop les débats de la campagne électo-
rale, il se propose d'enrichir son programme en
fonction des us et coutumes de la Ve République
et d'ajouter notamment les propositions
suivantes :
e |'organisation pour les candidats a la prési-
dence de cours de pédalo sur la Seine afin de
les familiariser avec la navigation en eaux
troubles, dans |'attente de la moralisation de
la vie publique ;
e La sélection des deux candidats au second
tour par un concours de jet de boules
puantes ;
e e recrutement par la DST d'escort-girls (ou
boys suivant besoins) pour mesurer la libidi-
tude des candidats aux fonctions publiques ;
e l'inscription dans la Constitution d'une
nouvelle regle d’or : Travailler moins pour
gagner plus ;
e La taxation a 75 % des moins values, mobi-
lieres et immobiliéres, pour sanctionner les
mauvaises gestions ;
e L'expulsion des riches vers |'étranger le
1er janvier de chaque année, avec obligation
de retour les 15 février, 15 mai, 15 juin et
15 septembre pour payer I'impét sur le
revenu et I'ISF.

Le candidat a tenu a nous préciser d'une part
qu’il n"envisageait pas de retirer sa candidature
car, nous a-t-il dit, « a se retirer trop t6t, on n'en-
gendre pas » et d'autre part que toute
ressemblance avec le programme d'un autre
candidat a la présidence serait une coincidence
purement fortuite.

NDLR : Comme on peut le relever dans sa
biographie (toujours sur Wikipedia), Ferdinand
Lop « devint a partir de 1932, poussé par un
tempérament fantaisiste, une figure pittoresque,
bientdt légendaire, du quartier Latin, de la
Sorbonne a 1’'Odéon. Reconnaissable a son
épaisse tignasse de cheveux roux, ses lunettes, sa
petite moustache, son grand chapeau et son
nceud papillon, il haranguait les étudiants sur le
boulevard Saint-Michel dans les années d'avant
et d'aprés guerre. Pendant la Ve République, de
1946 a 1958, ce "licencié es canulars”, éternel
candidat malchanceux a la présidence de la
République [...] fut aussi dix-huit fois candidat a
I'’Académie francaise... La derniére fois, ce fut
contre Maurice Druon. Il obtint en tout et pour
tout deux voix. Il avait tiré de ses innombrables
échecs un livre : « Ce que j'aurais dit dans mon
discours de réception a I’Académie francaise si
J'avais été élu. »
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«Gare a la fessée | »

Yannick Blandin

Réchauffement climatique, catastrophes
nucléaires, terrorisme, voila ce que les
pessimistes d'entre nous identifient benoitement
comme les dangers planant sur nos sociétés
modernes. Funeste candeur ! Un mal bien plus
grand menace en effet I'équilibre et la pérennité
des populations : la fessée.

C'est qu’en effet la fessée serait responsable
de bien des maux'. Ainsi accroitrait-elle les
comportements violents, asociaux, agressifs,
mais plus étonnant encore, les risques pour I'en-
fant devenu jeune majeur, d'étre accidenté de la
route, de développer des cancers ou d’entre-
prendre des comportements sadomasochistes?...
nous voila prévenus? !

Il n'est pas question ici d'évoquer les
comportements violents répétés sur mineurs.
Ceux-ci condamnables, sont d’ores et déja
condamnés. Il s'agit plutét d'envisager la sanc-
tion légére et occasionnelle que tout enfant s'est
vu sinon administrée, au moins proposée — il est
vrai a titre de menace — au cours de ses tendres
années juvéniles : la fessée avec sa semblable
faciale la gifle.

L'enfant connaft bien souvent le moyen
d'éviter de subir la fessée. Véritable mise en
demeure de suspendre le comportement inadé-
quat, la sanction s'évanouira pourvu qu'une
cessation immédiate de I'attitude « délictueuse »
intervienne. Ce qu'il ignore en revanche, faute
d’avoir pu terminer avec succes son droit — nous
ne critiquerons pas ici les programmes de mater-
nelle et de primaire, mais nous nous limiterons a
soulever |'absence incompréhensible d'enseigne-
ments juridiques a ce stade de I'apprentissage —,

c'est qu'il peut obtenir par voie de justice, sanc-
tion de l'infame traitement réservé a son
postérieur?.

I. Gare aux sanctions

La fessée contrairement a la croyance popu-
laire n'est pas permise par le droit francais. Tout
au contraire, elle entre dans le champ de I'article
L. 222-13 du Code pénal, sanctionnant de trois
ans de prison et 45 000 euros d’amende, les
atteintes volontaires a l'intégrité de la personne
mineure de quinze ans. Plus encore, si elle est
prodiguée par un ascendant légitime, naturel ou
adoptif, ou par tout autre personne ayant auto-
rité, circonstance aggravante sera constituée
avec une peine alourdie de cing ans de prison et
75 000 euros d'amende. Toutefois, la jurispru-
dence refusait de longue date de retenir cette
incrimination a I'endroit des parents® ou encore
des instituteurs®, reconnaissant a ces derniers
« un droit de correction »... a condition néan-
moins que la sanction restat légére’ et
pédagogiques.

Il semble toutefois que les tribunaux se
montrent de plus en plus réfractaires a retenir
cette exception. Il est vrai, nous I'avons déja
souligné, que la fessée serait responsable de bien
des maux...

Une meére en a fait récemment la doulou-
reuse expérience®. Alors qu'une dispute avait
éclaté avec sa fille 4gée de neuf ans, l'irrévéren-
cieuse progéniture avait recu une gifle. L'affront
justifia fugue. La jeune violentée rencontrait
dans sa fuite, par hasard et quelques instants

En ce sens voir O. Maurel, « Les conséquences des chatiments corporels
infligés dans le cadre de I'éducation », AJ Famille 2005, p. 224 s. ; ). Cornet,
« La nocivité des punitions corporelles : point de vue des scientifiques »,
AJ Famille 2005, p. 226 s.

Encore que cette derniére pratique nest pas condamnée pourvu que les prota-
gonistes soient d'accord !

Leur prohibition est d'ailleurs au centre dinitiatives nationales et internationales.
Pour exemple : la recommandation 1666 (2004) « Interdire le chatiment
corporel des enfants en Europe » du 23 juin 2004 émanant de I'’Assemblée
parlementaire du Conseil de I'Europe et invitant les Etats membres & la
prohibition systématique de tout chatiment corporel, consultable a I'adresse
suivante : http:/assembly.coe.int/Mainf.asp?link=/Documents/AdoptedText/ta04/
FREC1666.htm ; la proposition de loi enregistrée le 22 janvier 2010 sur

initiative notamment de la député Edwige Antier, consultable sur le site de
I’Assemblée Nationale : http:/Awww.assemblee-nationale.fr/13/propositions/
pion2244.asp.

Ou 4 sa joue, nous ne voudrions discriminer personne.

Crim. 17 déc. 1819.

Crim. 4 déc. 1908.

L'appréciation restant évidemment une question de fait.

Crim. 2 déc. 1998, Bull. crim., n° 327.

V. http:/Avww.lefigaro.fr/flash-actu/2011/01/19/97001-201101 19FILWWW00521-
lille-condamnee-pour-avoir-gifle-sa-fille.php ; mais aussi http:/Awww.lepoint.fr/so-
ciete/une-mere-ecope-de-six-mois-de-prison-avec-sursis-pour-avoir-gifle-sa-fille-
19-01-2011-130319_23.php.
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plus tard, une assistante sociale. Plutdt que de
ramener l'enfant chez son infame génitrice,
celle-ci décida de la conduire au commissariat.
La force publique sut traiter I'incident avec la
rigueur qu'il méritait, et interpella peu apres la
meére qui, prise de remords — est-ce possible pour
un si sinistre personnage ? — errait de rues en
rues a la recherche de sa descendance. Le traite-
ment fut a la hauteur de la faute : une garde a
vue s'imposait. Elle fut entreprise, et la criminelle
avoua. Il est vrai que le témoignage était acca-
blant : la vérité ne sort-elle pas toujours de la
bouche des enfants ? Plus accablantes encore
étaient les blessures de la jeune victime, consti-
tuées d'une trace sur la joue.

L'affaire aurait pu s'arréter la mais il n'en fut
rien. Le gant judiciaire était jeté | Déféré en
comparution immédiate devant le Tribunal
correctionnel de Lille, I'agresseur fut condamné
pour violences volontaires sur mineur de moins
de quinze ans, a six mois de prison avec sursis.
La garde de I'enfant lui a été par ailleurs retirée
sur le champ. Il est vrai que la mére, ne faisant
I'objet d'aucun antécédent, présentait néan-
moins un état alcoolique au moment des faits.

La solution ici retenue n'est pas aussi margi-
nale qu’'on pourrait le croire. Un maire et une
assistante maternelle ont récemment subi
sanction similaire. Le premier, odieux person-
nage, avait cru pouvoir gifler impunément
un mineur de sa commune aprés que ce dernier
I'eut copieusement insulté’®. La seconde,
authentique mére Thénardier, avait asséné
une fessée et une gifle a son petit pensionnaire
manifestant semble-t-il une jalousie excessive a
son endroit'".

A l'aune de ce contexte nouveau'?, il faut
pour les protagonistes de la fessée garder le
cap et s'organiser au mieux de ses intéréts
réciproques. Nous nous proposons donc de
fournir quelques conseils pratiques de gestion
de la situation.

. Sachons raison garder

Pour les jeunes victimes d'abord. Les média-
tisations de ces faits divers n'ont que trop peu
évoqué son aspect indemnitaire. C'est qu'il y a
pourtant moyen a indemnisation. Nous ne
pouvons donc pour la suite que trop vous
conseiller — ainsi qu’a toute la jeunesse — de
rechercher réparation du terrible préjudice. Une
telle opportunité de compléter son argent de
poche ne saurait étre ignorée. Par ailleurs, nous
vous invitons, lorsque votre bétise commence a
mettre votre géniteur ou tout autre adulte aux
limites de sa patience, a persévérer avec la meil-
leure des applications. Une fois la fessée recue,
ne perdez pas un instant. Contactez le commis-
sariat le plus proche, ou a défaut les services
sociaux, pour faire constater la rougeur ainsi
obtenue. Entourez-vous par la suite du meilleur
conseil. Si vous n‘en connaissez pas, Nous vous
renvoyons a l'annuaire des barreaux.

Pour les coupables ensuite. Puisque nous
nous engageons dans la voie du conseil, nous
ne laisserons pas les auteurs de fessées sans
instructions. Nous vous incitons évidemment a
la patience la plus absolue. Ainsi, parents,
tontons et tatas, papis et mamies, maitres des
écoles et autres assistantes maternelles', n'en-
treprenez sous aucun prétexte d‘asséner une
fessée, aussi légére qu'elle puisse étre. Si toute-
fois vous avez commis I'irréparable, ne paniquez
pas ! Il est vrai que les conséquences de votre
insouciance sont catastrophiques. Vous venez
probablement de créer un individu asocial,
violent et de surcroit sadomasochiste. Il vous
faudra désormais supporter ce fardeau.
Toutefois, la fuite n'est pas la solution. Consti-
tuez-vous prisonnier dans les plus brefs délais.
S'il s'agit de votre premiére fessée, une condam-
nation avec sursis reste envisageable. En
revanche, si vous étes en état de récidive, nos
compétences ne s'adaptent plus a la gravité
de votre situation.

19V, http://www.liberation.fr/societe/01012391583-le-maire-condamne-pour-
une-gifle-fait-appel ; mais aussi http://www.marianne2.fr/La-gifle-de-Mau-
rice-Boisart-un-proces-honteux_a215203.html ; ou encore http:/Awww.lexpress.fr
/actualite/societe/justice/un-maire-au-tribunal-pour-une-gifle-a-un-
ado_1078534.htm!

V. http:/Amww.ouest-france.fr/actu/actulocale_-L-assistante-maternelle-condam-
nee-pour-une-fessee-_-1316864------ 56260-aud_actu.Htm.

12 Notons que ce mouvement n'est pas une exception francaise. Les Etats-Unis

nous en fournissent une croustillante illustration avec cette mére qui, pour
avoir eu recours a la fessée, a fait I'objet d'une condamnation a cing ans de
mise a I'épreuve assortie d'une obligation de suivre des cours d'éducation
parentale et d'une amende de cinquante dollars. V. http://www.conseils-
avocats.com/blog/droit_vie_quotidienne/2011/06/texas--une-mere-condamnee-
pour-une-fessee--.html.

13 La liste n'est évidemment pas exhaustive.
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Pour le gouvernement enfin. A ce que notre
modestie soit remise en cause, nous lui adres-
sons tout de méme quelques recommandations.
Tout d’abord, les moyens actuels apparaissent
insuffisants pour débusquer en tout lieu ces
« tortionnaires d'arriére-trains ». Des moyens
supplémentaires devront étre fournis a nos
services de sécurité, et la population encouragée
a la délation. Par ailleurs, et partant du nombre
de personnes ayant ne serait-ce qu'une fois
« violenté » un fessier juvénile, nous ne
pouvons que lui prescrire d’entreprendre des
travaux d'envergure visant a développer le nombre
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de places carcérales. Ces dernieres ne pourront
étre que de haute sécurité face a la dangerosité
de cette nouvelle délinquance. Enfin, une loi
encadrant la rééducation permanente des
parents a bout de nerfs s'impose. Celle-ci ne
saurait subir les longueurs d'un examen parle-
mentaire et s'entreprendra nécessairement par
voie d'ordonnance. L'urgence de la situation
exige évidemment que |'ensemble de ces
mesures soient édictées dans les plus courts
délais.

« Gare a la fessée | » donc... enfin, surtout
pour ceux qui la donnent...!

14 Selon une enquéte SOFRES pour I'association « Eduquer sans frapper » réalisée
en 1999, 16 % des parents n'auraient jamais recours aux chatiments corporels,
tendance confirmée par une enquéte de 2007 réalisée par « L'union des
Familles en Europe » dans laquelle 87 % des parents reconnaissent avoir déja

donné une fessée. Pour la premiére enquéte, citée par M. Herzog-Evans,
« Chatiments corporels : vers la fin d'une exception culturelle ? (1) »,
AJ Famille 2005, p. 212 s. ; pour la seconde, consultable en ligne :
http:/Awww.uniondesfamilles.org/enquete-fessees.pdf.
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Saint Yves, patron des juristes.
Portrait d'arch’'Yves...

Charlotte Dubois ct Estelle Fragu

‘est en 1253, au Manoir de Kermartin,

dépendant de la paroisse de Minihy-
Tréguier, que naquit Yves' Hélory. A quatorze ans,
I'adolescent quitta sa Bretagne natale pour faire
ses études a la prestigieuse Université de Paris, la
toute jeune Sorbonne?, qui venait de recevoir ses
statuts par la Bulle Parens scientiarum du 13 avril
1231 (le pape Grégoire IX lui reconnaissait a
travers cette derniére une autorité toute particu-
liere au sein de la chrétienté). Yves suivit le cursus
de ce temps-la, étudiant d'abord les arts, c'est-a-
dire les lettres, puis la théologie. Cependant Yves
manifesta trés vite un vif intérét pour le droit
canon, la législation ecclésiastique. Aussi, comme
I'enseignement de cette discipline, interdite a la
Sorbonne par le pape Honorius lll, venait d'étre
autorisé par Grégoire IX a I'Université d'Orléans,
Yves partit y achever ses études. De retour en
Bretagne, il fut ordonné prétre en 1284 et devint
curé de Lohanec. Il consacra sa vie aux pauvres,
s'illustrant par sa générosité et son dévouement
au service des plus misérables.

Son sens de I'équité était Iégendaire : juge et
avocat a la fois, il savait rendre la justice sans
jamais privilégier le riche au détriment du pauvre,
comme le rappelle malicieusement un cantique
populaire : Saint Yves était breton, avocat mais
pas voleur, chose admirable pour le peuple !
L'anecdote suivante montre que le futur saint, a
I'occasion, ne manquait pas d’humour. Un jour
qu'il se trouvait a Rennes, un différend opposait
un mendiant a un aubergiste : ce dernier, voyant
le mendiant roder autour de sa cuisine, I'accusait
de se nourrir des fumets de ses viandes. On alla
trouver Yves pour recourir a son arbitrage. Yves
prit alors quelques pieces dans sa bourse et les fit
tinter sur le comptoir. Mais comme |'aubergiste
avancait la main pour les prendre, Yves s'exclama :

Ah non ! le son paye I'odeur : a cet homme
I'odeur de ta cuisine, a toi le son de ces pieces !
Et tous les assistants reconnurent que jamais plus
sage jugement n'avait été rendus.

Yves mourut en 1303 et le mausolée érigé en
son honneur devint rapidement un lieu de péleri-
nage pour toute la Bretagne endeuillée.

Comme Yves avait accompli de son vivant ainsi
qu’apres sa mort de nombreux miracles comme
des multiplications de pains, des guérisons, et
méme des résurrections, son procés de canonisa-
tion ne tarda pas a s'ouvrir. Yves fut déclaré saint
en 1347 par le pape Clément VI4. Sa féte figure
au martyrologe le 14 des calendes de juin (19 mai)
avec cette mention : Prétre et confesseur, Yves
défendait pour I'amour du Christ la cause des
orphelins, des veuves et des pauvres. La
renommeée de saint Yves s'étendit bien au-dela des
frontiéres bretonnes, comme en témoignent les
deux églises édifiées a Rome en son honneur. Saint
Yves est devenu tout naturellement le saint patron
des juristes. Il est souvent représenté avec une
bourse dans une main, signe de I'argent qu'il
donna aux pauvres, et un parchemin dans I'autre,
rappel de sa charge de juge ecclésiastique. C'est
ainsi que le prénom d'Yves, déja courant en
Bretagne, se propagea dans toutes les provinces
de France.

Les modes se succédent, les années passent.
Les temps glorieux du prénom Yves seraient-ils de
nos jours révolus ? Interpellé par cette question
cruciale, I'INSEE entama un recensement des
personnes prénommeées Yves depuis 1940 : on en
compte 145 241. Qu'en est-il des professeurs de
droit portant le prénom de leur saint patron ?
Toutes les branches du droit sont représentées. Par
exemple : en droit civil, Yves Lequette ; en droit
pénal, Yves Mayaud ; en droit commercial, Yves

" Ou lves (latin : Ivo) : le Y n'est que « pour la belle escripture. »
2 Elle avait été fondée en 1215.
3 Cette anecdote est également rapportée sous une forme légérement différente

par Rabelais, qui I'attribue a Seigny Joan le fol.
4 Les canonisations pouvaient se faire plus rapidement a cette époque, avec une
procédure moins stricte que de nos jours.
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Chaput ; en droit public, Yves Gaudemet ; en
histoire du droit, Yves Mausen ; en droit de la
consommation, Yves Picod ; en droit international
public, Yves Nouvel. N'oublions pas les prénoms
féminisés (Yvonne Flour, Yvonne Lambert-Faivre),
composés  (Pierre-Yves  Gautier,  Pierre-Yves
Verkindt, Yves-Marie Laithier, Yves-Marie Serinet)
ou encore dérivés (Yvon Loussouarn).

Les heureux porteurs du prénom Yves,
seraient-ils prédestinés a une brillante carriere juri-
dique ? Une réponse positive semble évidente.
Mais, si tous les Yves du droit sont brillants, tous
les Yves brillants font-ils du droit ? En d'autres
termes, y aurait-il quelques brebis égarées qui,
bien que portant le prénom d'Yves, se seraient
détournées des vertes patures juridiques ?

On constate avec regret qu’lvo Livi, alias Yves
Montand, a préféré les planches de la scene a la
chaire du professeur ; Jacques-Yves Cousteau a
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pris place a la barre de sa Calypso plutét qu'a la
barre d'un tribunal ; Yves Saint-Laurent n’a jamais
dessiné la robe d'un professeur ; Yves Coppens a
délaissé I'histoire du droit pour I'histoire des
hommes ; Yves Duteil n'a jamais pris un étudiant
par la main ; Yves Régnier s'est contenté d'inter-
préter un commissaire sans jamais en étre un ;
Yves Lecoq n'a jamais tenté de distraire un jury ;
enfin, Yvonne de Gaulle est toujours restée dans
|'ombre de son mari, et Yvette Horner, sur les
routes du Tour de France.

Devant tant de renommée, I'étonnement est
grand lorsque I'on constate qu’au cours de I'année
2009, seuls 19 enfants ont été baptisés avec le
prénom d"Yves, face aux quelque 1212 Dylan, 438
Bryan et autres Jason. La télé de légende aurait-
elle remplacé la Légende dorée ?

Gardons-nous toutefois d'une dérive admira-
tive que ravive I'étude du prénom Yves®.

5 Le lecteur peut, s'il le souhaite, adhérer & la Confrérie de Saint Yves a Paris.
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Grand Un ¢ Autour du droit
Grand B « 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 »!

Assas vert :

la ou tout

n'est qu'ordre, luxe, calme

et volupté

Guillaume Drouot

Assas écolo

Selon un numéro hors-série de la lettre
d'@ssas (Hors-série Assas vert 2011)", « |'article
55 de la loi de Grenelle 1 du 3 aoGt 2009 stipule
(sic) : « Les établissements d'enseignement supé-
rieur élaboreront, pour la rentrée 2009, un “Plan
vert” pour les campus. Les universités et grandes
écoles pourront solliciter une labellisation sur le
fondement de critéres de développements
durable »2.

Toujours selon la missive dém@téri@lisée
(green spirit oblige), « L'Université Panthéon-
Assas, en élaborant son Plan vert, baptisé “Assas
vert”, définit et met en ceuvre sa propre stratégie
de développement durable ». Et Assas prit du fruit
de la passion écologie.

Ce plan, qu’en tant que membre de la RDA on
espére quinquennal, doit donc transformer notre

campus en jardin d'Eden. Bien que baptisé plan
vert, il doit nous faire voir la vie en rose, puisqu’a
c6té des mesures écolos (dites de « gestion envi-
ronnementale »), sont envisagées des mesures de
« stratégie et gouvernance », de « politique
sociale » et de « formation » (pour vous, cama-
rades). C'est de I'écologie au sens le plus large du
terme : il s'agit de retrouver le logos (AOyog =
discours, mais aussi sens, raison) de |'oikos (0lkog
= la maison, la demeure, le milieu)®. Toutefois, le
volet écolo semblant le plus important, par souci
de concision et par paresse, il sera le seul a faire
I'objet de cet article.

Assas en logo

La lettre d'@ssas montre le bon exemple en
lancant le mouvement par ces conseils devant
faire palir de jalousie les diplémés és « spots

' Disponible sur http://www.u-paris2.fr/32880698/0/fiche
&RH=UNIV&RF=P2-VERT.

2 Encadré p. 2.

3 Cf. http://www.cnrtl fr/etymologie/écologie : Etymol. et Hist. 1910 (Actes du
llle Congrés internat. de bot., Bruxelles, vol. 1, p. 120 [Cr. des travaux de Paul
Jaccard et Charles Flahault] : Le terme « Ecologie » comprend I'ensemble des
relations existantes entre les individus végétaux ou les associations végétales
d'une part et la station d'autre part (0ikog = demeure = station = milieu).

pagelibre/

L'Ecologie comprend I'étude des conditions de milieu et des adaptations des
espéces végétales, soit prises isolément — Autécologie -, soit réunies en
associations — Synécologie, ou étude des formations -). Empr. a I'all. Okologie
(composé du gr. olkog « maison » et de Aoyog « discours »), terme forgé en
1866 par le zoologiste et biologiste allemand E. H. Haeckel [1834-1919],
relevé dans la préface de son ouvrage Nattrliche Schopfungsgeschichte 1867
(d'apr. Encyclop. brit., s.v. Haeckel) ; I'empr. a I'all. s'est peut-étre fait par I'in-
termédiaire de I'angl. cecology (1873 tr. Haeckel's Hist. Creat. Pref. ds NED).
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publicitaires gouvernementaux ». Les huit
commandements* sont délivrés a la premiere
personne du singulier : gare a ceux qui les liront a
voix haute, cela vaudra engagement de leur part
et tout Assas sera au courant, par exemple, que
« j'éteins la lumiére en sortant ». Afin de marquer
les esprits, un petit logo est joint aux maximes
rousseauistes®. Par exemple, pour le deuxiéme
commandement « je favorise, lorsqu'elle est
possible, I'impression recto/verso ou de deux
pages par page », est présentée une feuille stylisée
avec le coin supérieur droit plié. Ainsi le Biélorusse
de passage qui ne comprend pas (encore parfai-
tement) le francais, ne sera pas exclu de cette
initiative visant a sauver la planéte et ainsi, par voie
de conséquence logique et inéluctable, la Biélo-
russie. Dans un futur proche, nous pourrons nous
tenir la main et trés certainement faire le tour de
la planete en chantant une comptine venue de ces
folles années 1970, par exemple All you need is
love, remasterisée en un touchant Assas saved the
worlde.

Une mention spéciale pour le logo accompa-
gnant la consigne « Je veille au recyclage des
déchets d'équipements électriques et électro-
niques », qui est comme la madeleine de Proust
pour toute la génération Mario Kart. Qui n'aura
pas reconnu dans cet éclair €3 la reprise de celui
du jeu vous permettant instantanément de réduire
a une infime taille vos adversaires de course ?

Assas démago’ ?

Mais parce qu’Assas c'est vous, c'est nous,
c'est énorme, avant de se tenir la main, il nous
faut tenir la plume : sur le site d’Assas, les plus
inspirés peuvent déposer leurs idées vertes, cepen-
dant suffisamment mdares, afin que des
dispositions concrétes soient prises. Les premiéres
victimes de la révolution non pas des ceillets, ni des
tulipes, ni du jasmin, mais nous dirions de chloro-
phylle, sont indubitablement les fiches de TD. Ce
support privilégié de tant de versets juridiques est
condamné a la dématérialisation (selon les
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étudiants ou membres du personnel réellement
attachés a notre planéte), ou a une réduction
substantielle (selon les étudiants réellement atta-
chés a leurs sorties nocturnes).

Puis, pour vous concocter un pot pourri des
initiatives soumises, il est proposé pareillement
d'utiliser des produits nettoyants écologiquement
responsables (ce qui devrait permettre de les assi-
gner en justice une fois le préjudice écologique
reconnu, puisqu’ils sont responsables), choisir un
fournisseur d'énergie garantissant un minimum
d'énergie d'origine alternative (jusqu‘alors seul le
courant des rares prises était alternatifé), mettre en
place des machines distribuant des produits et des
boissons issus du commerce équitable (nous
pensons ici a cette marque de chaussures propo-
sant de planter un arbre pour chaque paire
achetée®. Est-ce vraiment équitable ? Certes une
paire, un arbre, mais deux chaussures, un seul
arbre 1), organiser une semaine verte / développe-
ment durable (nous pourrions la grouper avec la
semaine du stress en une semaine alors baptisée
zen, cascades et chants d'oiseaux en bande son a
I'appui), mettre en place le tri sélectif (non pas des
étudiants, cela se fait déja tous les ans entre ceux
qui ont plus ou moins de 10, mais bien de ce que
ceux-ci pourraient rejeter comme déchets).

Qu'il nous soit permis a notre tour de parti-
ciper et d'ajouter deux commandements a la liste
des huit afin d’obtenir une valeur symbolique
a la mesure du projet. Proposition numéro 1,
(IXe commandement pour ceux qui auront suivi) :
« Je ferme I'eau du robinet quand je me lave les
dents ». C'est un commandement élitiste concer-
nant ceux qui, terminant a 22h et commencant le
lendemain en TD a 7h45, sont contraints de passer
une nuit sur les marches du grand amphi. Propo-
sition numéro 2 (X et dernier commandement) :
« Tous les matins je mange un castor afin de
sauver un arbre ». Ceci est une proposition en
provenance de Biélorussie, que nous vous faisons
parvenir a toutes fins utiles.

IS

Il n"y en a que huit hélas, ce qui nous prive d'une métaphore filée sur tout
I'article avec le décalogue. Cela nous évitera I'enfer et a vous une lecture
pesante.

Mais si, vous savez, Rousseau, cet apologiste lumineux (parce que du siécle des
Lumiéres) de I'orgasme écologique

Vous pouvez essayer de chantonner, en faisant en sorte de faire rentrer « saved »
dans un seul et unique pied (syllabe si vous préférez), I'air des Beatles devrait

étre intact. Pour organiser un Lipdub la-dessus, joindre le directeur de la rédac-
tion.

Nous aurions voulu mettre démocratique, mais il manquait la rime. Qu‘on ne
s'offusque donc pas du « démago », comme tend a le souligner le point d'in-
terrogation.

Petite dédicace obiter dictum a AC/DC.
http:/Awww.faguo-shoes.com/blog/frivos-plantations/.
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Petit suide pratique
pour candidats en LLM

Diane Galbois

ous les étudiants de M2 le savent, les

dossiers de candidature pour les Master
demandent du temps et de I'énergie (et de I'at-
tention, afin de ne pas étre pris au piége en
postant son dossier au dernier moment, pensant
que la date limite était « cachet de la Poste faisant
foi » alors qu’en réalité il s'agissait de la date de
réception dudit dossier...). Mais ce nest rien, vrai-
ment rien, a c6té du parcours du combattant que
représentent les dossiers de candidature a des
LLM (LLM, soit Master of Law ou encore Leqgum
Magister, pour les latinistes') dans des universités
britanniques.

Tout d'abord, tout se fait par Internet.
Oubliée, la lettre de motivation manuscrite quinze
fois recopiée (trois pour qu’elle tienne sur une
page, une parce qu'une virgule est au mauvais
endroit, une autre parce que le stylo a bavé — telle
la plume de Marie-Antoinette sur son acte de
mariage — le tout multiplié par trois, pour trois
universités différentes). Las | On s'accommoderait
volontiers d'une lettre manuscrite a la francaise,
malheureusement il ne s’'agit pas seulement
de rédiger une lettre de motivation, mais un
« personal statement » censé donner a son
lecteur la larme a I'ceil (ne pas hésiter a verser
dans le sentimental de bas étage, par exemple
« ma vocation pour le droit est née quand j'avais
cing ans, que mon hamster s'est fait écraser par
une voiture, et que j'ai compris I'importance de la
loi dite Badinter de 1985 sur I'indemnisation des
accidents de la route... ») et I'envie de nous avoir
comme étudiant. Sans compter les deux a trois
lettres de recommandation a fournir. Mais atten-
tion, une présomption de mauvaise foi est
imputée au candidat qui ne doit pas fournir lui-
méme les lettres extorquées a ses professeurs,
mais doit indiquer I'adresse e-mail de I'universi-
taire complaisant — et une adresse e-mail

« officielle », qui plus est (type @u-paris2.fr), pas
une adresse personnelle, au cas on aurait
demandé a notre grand-tante de I'envoyer. Ou
comment s'opére le processus de sélection natu-
relle : (i) oser demander a un enseignant une lettre
de recommandation, (ii) s'assurer qu'il puisse
I'écrire en anglais, (iii) s'assurer qu’il ait accés a
Internet, et surtout, (iv) qu’il consulte sa boite e-
mail Paris 2.

Mais le candidat n’en est qu'au début de ses
peines. Il va encore falloir rassembler tous ses
relevés de notes depuis la maternelle (non, depuis
le bac ca suffit en fait), en autant d’exemplaires
que d'universités demandées. Evidemment, les
simples photocopies ne suffisent pas?, il faut des
copies officielles, certifiées et tamponnées par le
service de scolarité compétent. Commence alors
la course entre les services de scolarité de L1 au
centre Vaugirard, de L2 a M1 rue Notre-Dame des
Champs, de M2 au Panthéon, voire de la rue
Saint-Guillaume pour les heureux titulaires d'un
dipléme de I'Institut de droit comparé. Et ce n'est
pas tout | Ces précieux sésames sous le bras, il
s'agit ensuite d'aller les faire traduire a prix d'or
par un traducteur assermenté prés la Cour
d'appel. Puis les scanner et télécharger le tout
pour compléter le dossier en ligne sur le site de
I'université convoitée, ot I'on doit également indi-
quer les traditionnels renseignements d'état civil,
la liste des stages, un CV a jour (en anglais), le
nom de notre poisson rouge, etc.

Surtout, le candidat doit passer un test de
langue afin de prouver qu'il a un niveau suffisant
pour suivre les cours en langue étrangére. Que
ceux qui comptaient précisément sur cette année
a I'étranger pour perfectionner leur anglais (ou
autre) aillent d’abord réviser leur grammaire...
Plusieurs tests sont généralement acceptés, au

' Le pluriel en latin se traduit par le doublement de la lettre abréviée. "LL" est
donc I'abréviation classique de legum, génitif pluriel de fex.

2 Ne serait-ce pas une copie sincére et, au sens de I'article 1348, alinéa 2, du
Code civil (cf. Civ. 1, 30 mai 2000, Bull. civ. |, n° 164) ?
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choix du candidat, généralement trés similaires si
ce n'est que certains sont purement informa-
tiques (y compris la partie orale !), tandis que
d’autres sont en version papier pour I'écrit, et
devant un examinateur en chair et en os pour
I'oral. On aurait tendance a conseiller la seconde
méthode, si ce n‘est qu'il faudra se préparer
psychologiquement a répondre sans se départir
de son sérieux a des questions telles que « aimez-
vous les fleurs ? » pour le test oral. Parmi le
bétisier des questions posées, figurent également
« quelle est votre couleur préférée ? », « pensez-
vous que les couleurs influencent votre vie ? »,
« votre nom affecte-t-il votre personnalité ? ».
Espérons que de telles questions visent a tester
I'aptitude du candidat a ne pas se laisser désta-
biliser plutét qu'a tester ses connaissances
linguistiques. Les tests de compréhension écrite
traitent de sujets tout aussi passionnants, tels le
plancton dans les eaux de |'’Antarctique, ou
encore le gaspillage dans les supermarchés
(tableau de chiffres a commenter a I'appui !).
Petit conseil : surtout, ne pas oublier de s'y
prendre suffisamment longtemps a I'avance au
cas ou les résultats ne seraient pas a la hauteur
des exigences des diverses universités d'accueil
(variables selon les universités, les plus presti-
gieuses exigeant un niveau plus élevé que les
autres) afin de pouvoir, le cas échéant, retenter
sa chance une seconde, voire une troisieme fois.
Toutefois, ceux qui ne se seraient pas sentis
transcendés par les fleurs et le plancton pourront
néanmoins espérer étre acceptés par I'université,
sous réserve de participer au stage de remise a
niveau organisé par celle-ci pendant I'été. Une
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fois cette étape franchie, il ne reste plus qu'a
croiser les doigts !

Vous I'aurez compris, ces dossiers de candida-
ture sont une véritable course d'obstacles, et il
s'agit de ne pas arriver éreinté devant la derniere
barre | Mieux vaut s'y prendre tét afin de ne pas
avoir a affronter toutes ces étapes en méme
temps, au dernier moment : a chaque jour suffit
sa peine ! Il parait en outre imprudent de postuler
a tout va : mieux vaut savoir a I'avance dans quel
pays, dans quelle ville, et encore plus précisément
dans quelle université I'on souhaite passer une
année. Chaque pays a des modalités différentes
(le sentimentalisme du hamster est un passage
quasi-obligé pour les universités américaines, un
peu moins pour les universités britanniques), des
délais différents (généralement fin décembre pour
les Etats-Unis — ce qui permet de passer des fétes
de fin d'année trés détendues... ; fin mars pour
le Royaume-Uni — hormis pour certaines univer-
sités qui étudient les dossiers au fur et a mesure
de leur réception jusqu'a avoir rempli leurs effec-
tifs), et un colt différent (les universités
américaines sont évidemment loin devant en la
matiere — mais il est vrai que les campus améri-
cains offrent en contrepartie piscines olympiques,
courts de tennis, salles de cinéma et autres instal-
lations inenvisageables a Londres, sauf a signer
une pétition pour réquisitionner les installations
olympiques !).

Le point final est comparable a celui des
dossiers de candidature en M2 : ['attente
angoissée, le harcelement du facteur en atten-
dant les résultats, et le cri de joie a la lecture d'une
réponse positive.
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De l'affrontement
de Chronos et d’'Athéna

Intérét estudiantin et agenda universitaire

sidney Rosenberg

hronos, enlacé avec son épouse Ananké,

entraine le monde céleste dans sa rota-
tion éternelle, au désespoir d'Athéna, déesse de
la sagesse, qui assiste impuissante a I'écoulement
du temps, sur lequel Chronos revendique la pater-
nité. Vaillamment, Athéna s'essaye a ralentir ce
flux charnel afin d"assurer I'érudition de la raison.
S'ajoute Héphaistos, dieu de la forge et du volcan,
qui maintenant depuis quatre ans mene la vie
dure a notre déesse, réquisitionnant du temps
pour retonifier Assas, notre Parthénon. Voici le
terrible conflit qui se déroule depuis I'Olympe, le
Conseil d'administration de I'Université, dont
nous sommes, pauvres étudiants mortels, les
spectateurs impuissants. Grace ! Ces ouvrages
divins arrivent a leurs fins. Qu'il soit permis d'an-
noncer ici le nouveau rythme qui nous attend,
quitte a formuler quelques observations sur cette
maftrise du temps.

En raison des travaux, I'année universitaire
d'Assas avait été raccourcie de vingt-cing
semaines a vingt-trois, ce qui se manifestait
notamment par une reprise tardive des cours a la
mi-octobre. Le Conseil d’administration a toute-
fois mis fin, par délibération du 7 décembre 2011,
a ces aménagements.

Désormais la reprise des cours magistraux se
fera début octobre, suivie deux semaines plus
tard de celle des travaux dirigés. Le semestre
prendra fin le 22 décembre avec les congés hiver-
naux, suivis immédiatement de la période de
révision. Le second semestre se calque sur la
méme organisation : une reprise le 4 février, des
travaux dirigés deux semaines plus tard ; une
cléture le 27 avril pour les congés de printemps,
suivis des révisions.

Voici les dates. Notez que ce calendrier est

susceptible d’évoluer, I'objectif étant a terme
d’aboutir a une année universitaire construite sur
vingt-cing semaines, ainsi que c'est le cas pour le
centre de Melun.

Quelques modestes commentaires (qui n'en-
gagent que leur auteur !). Tout d'abord,
I'allongement de I'année universitaire est une
bonne chose. On comprenait mal que quatre
mois durant, les étudiants se retrouvent désceu-
vrés. D’aucuns arguaient que cela leur était
indispensable afin soit de travailler, soit d'effec-
tuer des stages. Il semble toutefois qu’une année
allongée permette d'allier études et travail ou
stage a mi-temps'. En outre, la mise en pratique
ne peut se faire qu'aprés l'acquisition dun
bagage théorique — méme s'il est vrai que s'agis-
sant de faire des cafés, il n'est pas requis trop de
capacités.

On plaidera d'autant plus en faveur d'une
année rallongée que l'ancienne reprise tardive
avait pour corollaire d'obliger les étudiants a
réaliser un marathon. Parfois moins d'un mois
apres la reprise des travaux dirigés, ils se retrou-
vaient confrontés aux premiers « galops d'essais »
des la mi-novembre, les programmes ne variant
pourtant pas. Quitte a choquer les ames sensibles,
qu’on se le dise : face a de telles échéances, I'étu-
diant malin favorisait le bachotage au
raisonnement.

La course aux examens se faisait au détriment
également de la curiosité et de la prise d'initiative,
cheres pourtant a tout juriste qui doit savoir les
solliciter face aux situations inédites ou les seuls
mémentos sont de peu de recours. Nombre d'étu-
diants n'avaient pourtant pas I'impression que de
telles qualités soient valorisées a I'Université ; rares
sont ceux qui prenaient le loisir de feuilleter les

T C'est notamment le mode de fonctionnement retenu dans certains systémes
universitaires, tel que celui du Brésil, ou les étudiants peuvent opter pour des
cours le matin et une aprés-midi en cabinet. A I'égard de ces étudiants, le

systeme a fait ses preuves ; ceux-ci sont souvent embauchés dans ces mémes
cabinets a I'issue de leurs études.
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revues, voire d'élargir leur bagage culturel au dela
du seul droit.

Les congés de Noél s'analyseront a présent
comme une longue période studieuse, assurant,
on I'espere, une meilleure réussite académique
pour nos successeurs. C'est que nous avions souf-
fert de la contraction du calendrier, offrant, selon
les dires de certains, de piéetres résultats. Qu'on se
rassure toutefois : il est certain que la dégénéres-
cence des nouvelles générations s'observe depuis
Platon2.

Le nouveau calendrier satisfait-il pourtant plei-
nement ces attentes ? Il y a bien un bémol : les
deux semestres se font d'un seul bloc ; I'un s’en-
chaine immédiatement aprés les derniers
examens de |'autre, sans intermeéde. Comparaison
n'est peut-étre pas raison, mais ce modéle univer-
sitaire apparait comme désuet partout ailleurs et
y compris en France méme. Citons I'institut de la
rue Saint Guillaume3, dont I'année débute le
5 septembre, et qui accorde a ses étudiants une
semaine de repos a la mi-semestre, pour organiser
ensuite ses examens en décembre, permettant
ainsi aux étudiants de jouir de véritables vacances
de Noél bien méritées. Le second semestre suit la
méme organisation. Harvard* — et I'immense
majorité des facultés américaines dont on chante
tant les louanges de nos jours — procéde exacte-
ment de la méme facon. A données brutes, les
semestres comptent pourtant le méme nombre
de jours (quatre-vingt-quatre pour Sciences Po,
quatre-vingt-trois pour Assas).

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

L'absence d'interruption entre les deux semes-
tres est contestable. Alors que la période des
révisions ne laisse que peu de place a Dionysos®,
I'étudiant qui aurait ses oraux le samedi, avant-
veille de la reprise, n'aura pas le temps de se
reposer. Exténué, il sera bien contraint de
retourner le lundi en cours. Cela aura notamment
pour conséquences de nuire a sa concentration,
voire de le démotiver. L'auteur parle en connais-
sance de cause.

L'étudiant est alors face a un dilemme corné-
lien : prendre du repos quitte a devoir rattraper
certains cours (et ce ne sera pas chose aisée pour
peu qu'il y ait des « rattrapages préventifs » des
la premiére semaine, chose courante) ou prendre
sur soi et faire partie des quelques intrépides qui
viendront en cours, car nombreux sont ceux qui,
étudiants ou professeurs, font fi du calendrier
pour s'accorder un repos bien mérité. Tout cela
donne a penser qu'il serait légitime d'officialiser
ces vacances et d'en finir avec les non-dits.

Dieux de I'Olympe, entendez le cri du cceur
des mortels étudiants : ceux-ci souhaitent réflé-
chir, approfondir leurs connaissances, explorer les
confins du droit ; mettre en perspective leurs
connaissances, remettre en cause leurs acquis. Un
ensemble d'objectifs qui se conjugue bien mal
avec des délais restreints et I'absence de repos
salvateur pour |'esprit. Prométhée nous donna le
feu sacré — les amphis sont enfin chauffés —
daignez demander a Chronos qu'il soit fait cas de
nos suppliques.

2 « Lorsque les péres s’habituent & laisser faire les enfants, Lorsque les fils ne
tiennent plus compte de leurs paroles, Lorsque les Maitres tremblent devant
les éleves et préférent les flatter, Lorsque finalement les jeunes méprisent les
lois parce qu'ils ne voient plus au-dessus d‘eux L'autorité de rien ni de
personne, alors, en toute jeunesse et en toute beauté, C'est le début de la
tyrannie » (Platon, La République).

3 http:/formation.sciences-po.fr/sites/default/files/Calendrier_universitaire_fr.pdf.

4 http:/handbook.fas.harvard.edu/icb/ich.do?keyword=k79903&tabgroupid=icb.tab-
group125600.

5> Divinité préférée de tout juriste qui se respecte ; Dieu de la vigne, du vin et de
Ses exces.
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Droit sans prontiéres

Petit mélange des genres juridiques
sur une méme thématique...

La mutation des sources
en droit public

Petiz un
Droit constitutionnel

La mutation des sources
du droit constitutionnel

Petit deux
Contentieux constitutionnel

La mutation des sources en droit
du contentieux constitutionnel p. 47

Petiz trois
Droit piscal
La mutation des sources

p. 33

B} du droit fiscal p. 52
Petiz quatre
Contentieux administrati}
La mutation des sources en droit
du contentieux administratif p. 59

Petit cng
Droit de ’environnement
La mutation des sources du droit

. . de I'environnement p. 62
Petiz s1x
Droit public de I’économie
L'évolution des sources en droit
public de I'économie p. 68
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Plus classique, plus académique,
avis aux amateurs d’ceuvres
Jjuridiques: « au tour du droit »!

Grand®....

Passage aux actes

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

Les experts
Troisiéme colloque de la Revue de droit
d’Assas

Petiz un

Experts et entreprise :

I'évaluation des droits sociaux p. 74
Petit deux

Experts et procédure :

I'amicus curize p. 88

Petiz trols
Experts et |égislation :
loi des élus ou loi des experts ? p. 101
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Grand Deux * Au tour du droit
Grand A + Droit sans frontiéres

le droit constitutionnel

La mutation des sources
du droit constitutionnel

Elisabeth Zoller

Professeur a 'université Panthéon-Assas

La mutation des sources du droit est la
conséquence des dispositions, aujourd’hui
lointaines, prises en 1945 pour « préserver les
générations futures du fléau de la guerre qui deux
fois en I'espace d'une vie humaine a infligé a I'hu-
manité d'indicibles souffrances » (Préambule de la
Charte des Nations-Unies). Pour maintenir la paix
et la sécurité internationales, il faut que des
échanges se nouent entre les Etats et que des soli-
darités se créent entre les hommes, au plan éco-
nomique, bien sir — ce sont les « solidarités de
fait » que Robert Schuman appelait de ses voeux
en 1950" — mais aussi et surtout, aux plans intel-
lectuel et culturel. C'est pourquoi, contrairement
aux sociétés closes de I'entre-deux guerres qui
s'enfermaient pour certaines dans un totalitarisme
étouffant, les sociétés d'aprés-guerre se sont
ouvertes sur I'Europe et sur le monde. Limité dans

un premier temps a la seule communauté atlan-
tique, I'échange des idées et des opinions entre les
peuples qui est né de ces choix initiaux a pris un
nouveau départ apres la chute du mur de Berlin.
Il a gagné le continent européen et s'est étendu a
I'échelle planétaire, mettant en marche un grand
mouvement d’européanisation et, plus largement,
de globalisation (ou mondialisation) du droit qui se
poursuit depuis sans discontinuer.

Les sources du droit en ont subi — et en subi-
ront — des conséquences de grande ampleur. En
France, ces sources ont déja évolué d'un point de
vue formel — la loi nationale n'est plus I'exclusive
fons et origo du droit, comme en témoigne la pré-
sence dans |'ordre juridique de normes interna-
tionales et européennes directement applicables —
et d'un point de vue matériel — le législateur, par
nécessité comme par tradition?, mais aussi les

Déclaration Schuman prononcée le 9 mai 1950 par Robert Schuman,
ministre des Affaires étrangéres francais, dans le salon de I’'Horloge du Quai
d'Orsay : « L'Europe ne se fera pas d'un coup, ni dans une construction d’en-
semble : elle se fera par des réalisations concrétes créant d'abord des solida-
rités de fait ».

Il existe, d'une part, au Sénat une division de législation comparée a I'intérieur

de la direction de I'initiative parlementaire et des délégations et, d'autre part,
a I'’Assemblée nationale un service des affaires européennes qui élaborent des
études de législation comparée. Ces services ont un caractére purement
informatif, mais ils permettent au législateur de situer certaines questions dont
est saisi le Parlement dans un contexte plus large.
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cours suprémes qui y étaient moins accoutumeées?,
regardent vers les droits étrangers et parfois s'en
inspirent. Plusieurs parmi les concepts aujourd’hui
familiers du droit public francais viennent de
I'étranger comme le contréle de proportionnalité
dont les bases furent jetées au XIXe siecle en Alle-
magne?, ou le procés équitable (fair trial) dont
I'origine remonte a la Grande Charte arrachée au
roi d'Angleterre en 12155, ou le controle judiciaire
de constitutionnalité des lois (judicial review) dont
la gloire n'a cessé de grandir apres |'arrét Marbury
v. Madison rendu en 1803 par la Cour supréme des
Etats-Unis® et qui a été adapté a la tradition consti-
tutionnelle francaise au moyen de la QPC (question
prioritaire de constitutionnalité).

Les droits constitutionnels nationaux, en
France, dans les pays européens, et méme aux
Etats-Unis pourtant si insulaires sur le plan juri-
dique’, n'ont pas échappé a I'influence des nou-
velles idées. lIs les ont recues de plein fouet, leur
résistant plus ou moins bien®, pour finalement
s'ajuster a leurs exigences. En France, la secousse
fut sismique. Le droit constitutionnel en est sorti
métamorphosé dans la mesure ou il a enfin trouvé,
aprés plus de deux siecles de tatonnements, le
moyen d’assurer, de maniere compatible avec le
principe de la souveraineté nationale, la mise en
ceuvre de la grande idée du constitutionnalisme
qui enseigne qu'il existe au-dessus des gouver-
nants un droit immuable, permanent, on oserait a
peine dire éternel, celui-la méme que la petite
Antigone, tétue et volontaire, oppose a Créon, et
qui, dans la démocratie moderne, est inscrit dans
la Constitution. Tous les pays européens se ralliant
a cette idée les uns apreés les autres, comment la

France aurait-elle pu rester a |'écart, elle qui en fut
al'origine a la fin du XVIlle siecle, de concert avec
les Etats-Unis ?

Emporté par ces courants, le droit constitu-
tionnel francais a enregistré le plus grand change-
ment qui pouvait affecter ses sources. Il est devenu
un vrai droit, pas seulement parce qu'il est sanc-
tionné par un juge en charge de faire respecter ses
normes, mais aussi, et plus encore, parce qu‘avec
la célebre décision du Conseil constitutionnel,
Liberté d’association®, son véritable but est
remonté a la surface. Comme I'indique en creux
I'article 2 de la Déclaration des droits de I'Homme
et du citoyen de 178919, le but d'une constitution,
et du droit constitutionnel en général, n’est pas le
pouvoir, mais I'homme, I'hnomme en qualité de
membre d'une « association politique », c'est-a-
dire, d'une société organisée par des lois. Certes,
une constitution organise le pouvoir, mais ce n'est
gu’un moyen au service d'une seule fin, celle de
I'homme et de ses droits naturels et imprescripti-
bles. Telle est la vérité premiére que la décision de
1971 a rappelé par la simple, mais capitale réfé-
rence dans ses visas au Préambule de la Constitu-
tion. Tout a basculé parce qu’en ramenant le droit
constitutionnel frangais a sa source originaire, la
Déclaration des droits de 'Homme et du citoyen,
cette décision historique ressuscita le véritable
objet du droit constitutionnel qui est de protéger
la liberté politique dans ses rapports avec le gou-
vernement et les autres membres de la société'" au
moyen de la séparation des pouvoirs et d'une
garantie des droits appropriée (article 16 DDHC).

Avec le recentrage général du droit constitu-
tionnel sur les droits de I'Homme, ses sources

Sur I'utilisation du droit comparé par la Cour de cassation, v. G. Canivet, « La
pratique du droit comparé par les cours suprémes. Bréves réflexions sur le dia-
logue des juges dans les expériences francaise et européenne : en commentaire
de I'article de Sir Basil Markesinis et Jorg Fedtke, Le juge en tant que compara-
tiste », Tulane Law Review, vol. 80 (2005), p. 221 s.

E. Forsthoff, Traité de droit administratif allemand, trad. M. Fromont, Bruxelles,
Bruylant, 1969, p. 94.

Theodore F. T. Plucknett, A Concise History of the Common Law, 5¢ éd., Boston,
Little Brown and Co., 1956, p. 24.

Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137, 177 (1803).

Les références faites par la Cour supréme des Etats-Unis & des décisions étran-
géres sont sporadiques en comparaison avec celles faites par d'autres cours ap-
partenant & la tradition de common law, v. Cheryl Saunders, « Judicial Engagement
With Comparative Law » in Tom Ginsburg et Rosalind Dixon (dir.), Comparative
Constitutional Law, Edward Elgar Publ., 2011, p. 571 s., surtout pp. 573-574.
C'est aux Etats-Unis que la résistance est la plus forte. Une littérature im-
pressionnante s'est formée sur le droit constitutionnel comparé qui y est
surtout, voire exclusivement, appréhendé a travers I'influence, jugée bénéfique
par les libéraux parce qu'enrichissante des droits et libertés, exécrable par les
conservateurs parce que contraire a la souveraineté des Etats, des décisions

IS

)

des juridictions étrangéres sur la jurisprudence de la Cour supréme. L'oppo-
sition entre les deux écoles de pensée a atteint un point d'apogée avec le
débat entre les juges Stephen Breyer et Antonin Scalia de la Cour supréme
des Etats-Unis qui s'est tenu a la faculté de droit de I'’American University &
Washington, D.C., le 28 février 2005, http://www.freerepublic.com/focus/
f-news/1352357/posts.

9 Décision n° 71-44 DC (16 juillet 1971), Loi complétant les dispositions des
articles 5 et 7 de la loi du 1¢ juillet 1901 relative au contrat d'association,
accessible (comme toutes les décisions du Conseil constitutionnel citées infra)
sur le site http://www.conseil-constitutionnel.fr/.

10 Article 2 de la Déclaration des droits de I'Homme et du citoyen : « Le but de toute
association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles
de I'homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sireté et la résistance a
I'oppression ».

11 Selon les distinctions faites par Montesquieu dans L'Esprit des Lois, Livre X,
« Des lois qui forment la liberté politique dans son rapport avec la constitu-
tion », et Livre XII, « Des lois qui forment la liberté politique dans son rapport
avec le citoyen », in Guvres complétes, Gallimard, Coll. de la Pléiade, 1951,
tl, pp. 393-458.
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écrites ont tout naturellement pris le pas sur ses
sources non écrites. La volonté des pouvoirs consti-
tués qui I'emportait si souvent, notamment en
France, sur celle du pouvoir constituant et qui fai-
sait du droit constitutionnel un « droit politique »
soumis non a la volonté de son auteur, le peuple,
mais a celle de ses serviteurs, les organes consti-
tués, ont perdu de leur force. Les sources non
écrites ont décliné (I) et les sources écrites, toujours
plus centrales, se sont renouvelées grace a I'apport
de droits venus d'ailleurs (Il).

. Le déclin des sources non écrites

Il n"est pas si loin le temps ou le droit consti-
tutionnel s'enseignait sans constitution, pour ainsi
dire. La constitution survivait, mais personne ne s'y
intéressait. Dans les années 1950, Georges Burdeau
n'y voyait plus qu’« un alibi qui dissimule mal la pri-
mauté du fait sur le droit »'2. Seules comptaient les
forces politiques telles qu‘elles étaient organisées
dans les partis. Le cours qui s'affichait encore « de
droit constitutionnel » n"était un cours de droit que
de nom; c'était un « cours d'institutions politiques »
centré sur le pouvoir, sa conquéte et son exercice,
qu’on complétait des termes, « et de droit consti-
tutionnel », tel un hommage que les idées a la
mode rendaient a celles qui ne I'étaient plus. La
liberté politique ne se mesurait ni a la réalité de la
séparation des pouvoirs ni a l'effectivité de la
garantie des droits, mais au nombre de partis poli-
tiques dans les Etats qui se répartissaient entre
régimes a parti unique, bipartites ou multipartites.

Aujourd’hui, I'étude du pouvoir releve de la
science politique, et le droit constitutionnel est
redevenu ce qu'il était a I'époque des Esmein,
Duguit et Hauriou, la partie du droit public relative
a la limitation du pouvoir par le droit, c'est-a-dire,
le « gouvernement légal » comme |'appelait
Esmein'?, « I'Etat de droit » préféraient dire
Duguit™ et Hauriou'. Dans la mesure ou I'idée
méme de droit appelle des régles fixes et perma-
nentes, le retour de I'Etat de droit a signifié le
retour de I'écrit dans les sources du droit constitu-
tionnel. Comment I'Etat de droit pourrait-il étre

Grand Deux * Grand A © Petit un: droit constitutionnel

fondé sur autre chose ? La ou le fait I'emporte sur
le droit, la ou des pratiques ou des usages peuvent
venir modifier les regles écrites, la volonté politique
déplace la constitution. Aussi bien les sources non
écrites du droit constitutionnel se sont-elles consi-
dérablement réduites. D'une part, les constitu-
tions coutumieres tendent a devenir de plus en
plus écrites (A) et, d'autre part, les constitutions
écrites ont de moins en moins tendance a devenir
coutumieres (B).

A. L'écriture des constitutions coutumiéres

Jusqu'aux révolutions américaine et francaise
de la fin du XVIlIe siécle, le droit constitutionnel des
divers pays d'Europe était « principalement,
presque uniquement, fixé par la coutume »'¢. De
cet ensemble coutumier, émergeaient bien
guelques textes, souvent fort anciens, ainsi, en
Angleterre, la Grande Charte (1215), la loi d'Ha-
beas Corpus (1679), le Bill of Rights (1689), ou
I'’Acte d'Etablissement (1700), mais ils étaient rares.
Depuis la deuxieme moitié du XXe siécle, ils le sont
de moins en moins. Tous les pays européens se
sont dotés de constitutions écrites et, dans le seul
qui soit resté fidéle au processus coutumier, le
Royaume-Uni, la constitution coutumiére est de
plus en plus écrite. Partout, la densité du caractére
non écrit des constitutions coutumieres se réduit
comme une peau de chagrin.

1. L'exemple du Royaume-Uni

Bien qu'en théorie, il soit impossible d'y iden-
tifier des lois constitutionnelles d'un point de vue
formel puisque le Parlement peut les retirer, les
modifier, ou les changer comme il lui plaft — selon
Dicey, une loi prétendument « constitutionnelle »
n'a pas plus de valeur que celle qui établit le sta-
tut des dentistes'” — il n'est pas interdit de les
identifier d'un point de vue matériel. Or, la nou-
veauté en la matiére est que le nombre de lois
concernant la matiére constitutionnelle soit qu’elles
limitent les pouvoirs du Parlement soit qu'elles
protegent les droits et libertés, a augmenté dans
des proportions impressionnantes au cours des
dernieres années.

'2.G. Burdeau, « Une survivance : la notion de constitution », in L'Evolution du
droit public. Etudes en I'honneur d’Achille Mestre, Sirey, 1956, p. 53 s., not.
p. 60.

13 A. Esmein, Eléments de droit constitutionnel frangais et comparé, 1899, p. 10.

14 L. Duguit, Manuel de droit constitutionnel, 1911, p. 38.

5 M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 1923, p. 257.

16 A. Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, 8¢ éd., 1927,
p. 603.

17 A. V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 8¢ éd., 1915,
p. 141.
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En 1972, le Parlement adopta la loi sur les
relations du droit britannique avec le droit com-
munautaire (European Communities Act) dont le
but fut de retirer a la coutume énoncée par le juge,
entendez la common law; le soin de définir les rela-
tions entre le droit de I'Union et le droit anglais, ces
relations étant désormais arrétées dans une loi
écrite qui oblige expressément les juges anglais a
appliquer le principe de primauté du droit matériel
de I'Union européenne sur le droit national. Les
juridictions en ont tiré les conséquences et, dans les
années 1980, elles ont écarté le droit britannique
dans la série remarquée des arréts Factortame’®. Le
droit écrit a dicté aux juges une solution qui n'était
pas celle que le droit non écrit aurait produite’®. A
la fin des années 1990, la place de I'écrit s'est
accentuée. Sous les gouvernements de Tony Blair
(1997-2007), ce ne sont pas moins de cing lois
matériellement constitutionnelles qui sont venues
ajouter de nouvelles dispositions écrites a la Consti-
tution non écrite du Royaume-Uni (Scotland Act
1998, Northern Ireland Act 1998, Human Rights
Act 1998, House of Lords Act 1999, Constitutio-
nal Reform Act 2005). Et s'y sont ajoutées immé-
diatement aprés d'autres lois de méme nature et
de méme portée (Fiscal Responsibility Act 2010,
Equality Act 2010, Constitutional Reform and
Governance Act 2010, Fixed-term Parliaments Act
2017). Autrement dit, I'exercice de la Prérogative,
qui forme la substance des pouvoirs du gouver-
nement outre-Manche, est de plus en plus soumis
a un régime législatif, donc écrit, ou, pour dire les
choses autrement, la Prérogative est de plus en
plus encadrée par des lois organiques.

Pour un pays a constitution non écrite, ces
développements témoignent d'une augmentation
de lois matériellement constitutionnelles et écrites

qui est d’autant plus troublante qu'elle intervient
sur des chapitres autrefois régis par la tradition et
les usages, les conventions de la Constitution.
C’est le cas du Constitutional Reform Act de 2005
qui institue une véritable séparation des pouvoirs
entre les pouvoirs législatif et judiciaire par un
réaménagement de la position du Lord Chancelier
et la création d'une Cour supréme du Royaume
Uni2°, ou encore du Fixed-Term Parliaments Act,
adopté aprés les élections de 2011, qui fixe une
durée déterminée au Parlement qui en est sorti (le
texte prévoit que les prochaines élections auront
lieu le 7 mai 2015), en réservant la possibilité
d'élections anticipées, certes, mais a des conditions
et dans des formes prescrites par écrit dans la loi?".

Dans ces conditions, que reste-t-il de la notion
de constitution coutumiére? La notion ne serait-
elle plus qu'une terminologie datée, appliquée aux
pays dont les lois matériellement constitutionnelles
présentent la particularité de ne pas étre contenues
dans un document unique ? On serait tenté de le
croire car ce qui compte aujourd’hui d'un point de
vue formel, c’est moins I'unicité du document que
sa rigidité. La vraie question est celle-ci: les textes
ont-ils été gravés dans le marbre ou inscrits sur du
sable par un jour de grand vent? De ce point de
vue, un tournant peu banal a récemment été pris
en Angleterre. Quelques juges semblent vouloir
conférer aux lois matériellement constitutionnelles
une rigidité qu’elles n"avaient pas.

IIl'y a une dizaine d'années, dans I'affaire dite
des « martyrs du systéme métrique » (les malheu-
reux commercants que les directives européennes
obligerent a abandonner le systéme impérial des
poids et mesures pour adopter celui en usage sur
le continent et qui s'appuyaient sur une loi de
1985 pour tenter d'y échapper), un juge anglais a

'8 R v Secretary of State for Transport, Ex p Factortame Ltd [1990] 2 AC 85
(Factortame n° 1) ; R v Secretary of State for Transport, Ex p Factortame Ltd
(Case C-213/89) [1991] 1 AC 603 (Factortame n® 2).

19 Le Royaume-Uni étant un pays dépourvu de constitution écrite, le traité inter-
national se situe au méme niveau que la loi. Sans I'intervention du Parlement,
'est cette solution qui se serait appliquée pour régler la question de la supériorité
du droit communautaire. Or, c'est justement ce qui ne s'est pas produit. Car
« le droit communautaire a été introduit dans le droit anglais par un acte du
Parlement », et non par le juge, au rebours de ce que la tradition de la consti-
tution coutumiére aurait en principe commandé : J. Dutheil de la Rochére, « Le
droit international fait-il partie du droit anglais ? (Réflexions sur les relations
entre le droit international et le droit interne du Royaume-Uni, a la lumiére de
|'appartenance communautaire de ce pays) », in Mélanges Reuter, 1981, p. 243
s., not. p. 262 (italiques ajoutées).

20 | 3 réforme a été induite par la jurisprudence de la Cour européenne des droits
de I'Homme [CEDH, 8 février 2000, McGonnell ¢/ Royaume-Uni, req. n° 28488/95].
V. A. Antoine, « La réforme de la Chambre des Lords : Chronique d'une

révolution au long cours (1999-2007) », RDP 2008, p. 1333, note 18 et réf. au
texte ; C. de Beausse de la Hougue, « Un aspect des réformes constitutionnelles
au Royaume-Uni : La disparition du Lord Chancelier. D'une Constitution non écrite
vers une Constitution écrite ? », RFDC, 2005/2, n° 62, p. 291 s.

21 Cette loi représente, selon un auteur anglais, « une innovation constitutionnelle
d’une importance capitale », Mark Ryan, « The Fixed-term Parliaments Act
2011 », Public Law, avr. 2012, p. 213 s. Pour A. Le Divellec, ce texte contient
« rien moins que des éléments pour tenter de fixer — au moins en partie - le prin-
cipe du gouvernement parlementaire lui-méme par des régles juridiques écrites »
(« Un tournant de la culture constitutionnelle britannique : le Fixed-Term
Parliaments Act 2011 et 'amorce inédite de rationalisation du systeme parle-
mentaire de gouvernement au Royaume-Uni », Jus Politicum, n° 7, 2012).
Selon V. Barbé, si la loi est maintenue par le gouvernement issu des élections
de 2015, on pourra dire que la loi représente « un premier pas vers la formali-
sation de la Constitution britannique » (« Le Fixed-Term Parliaments Act 2011
ou la fin du droit de dissolution discrétionnaire au Royaume-Uni », Constitutions
2012, p. 29).
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suggéré qu'il existe dans la masse des lois adoptées
par le Parlement des lois que celui-ci a retranché
des autres (entrenched) en s'interdisant de revenir
dessus sauf dans des cas souverainement déter-
minés par lui, autrement dit, en les soustrayant a
la régle du retrait implicite (implied repeal) qui
veut que le Parlement puisse défaire le lendemain
ce qu'il vote la veille, et donc, en leur conférant le
statut de lois « constitutionnelles ». A en croire I'in-
génieux juge Laws, le résultat pour le juge est sim-
ple: a défaut d'une volonté clairement exprimée
du Parlement d'écarter de telles lois, le juge doit les
appliquer, méme si, comme dans le cas d'espéce,
il est en présence d'une loi postérieure contraire??.
Et le juge Laws avancait le raisonnement suivant:
si le Parlement avait voulu que la loi de 1985
déroge au European Communities Act (1972), il
I'aurait dit ouvertement et sans ambiguité ; faute
de l'avoir dit, la loi de 1972, donc, le droit de
I'Union, I'emporte.

A l'époque, la nouvelle notion de « loi consti-
tutionnelle » dont le juge Laws avait dit de surcroit
qu’elle serait commandée par la common law fut
considérée comme le produit d'une imagination
fertile et, certainement, comme une atteinte a la
souveraineté du Parlement. En réalité, elle était plu-
tot, sur le probleme précis de I'articulation du droit
de I'Union en droit anglais, une tentative de théo-
risation des moyens que les juges anglais ont trou-
vés pour se sortir de I'impasse dans laquelle le
Parlement les a mis en ordonnant que les deux
principes, souveraineté du Parlement et supréma-
tie du droit de I'Union, lesquels sont parfaitement
contradictoires entre eux, s'appliquent I'un et I'au-
tre en droit anglais, a charge pour les cours de jus-
tice de déméler au cas par cas I'écheveau de diffi-
cultés qui en résultent. Mais, l'idée de « loi
constitutionnelle » a fait son chemin et, en 2005,
plusieurs Law Lords du comité d'appel de la cham-
bre des Lords ont fait part des hésitations qui
seraient les leurs s'ils devaient donner effet a une
« loi ordinaire » qui porterait atteinte a une « loi
constitutionnelle », sans toutefois préciser ce qu'ils

Grand Deux * Grand A © Petit un: droit constitutionnel

feraient exactement, la question ne se posant pas
en |'espéce, et donc sans aller jusqu'a remettre en
cause la souveraineté du Parlement?. On peut
voir dans ces états d’ame judiciaires une forme de
résistance contre I'envahissement du droit coutu-
mier par I'écrit, mais il faut étre prudent et ne pas
généraliser car tout en common law n’est souvent
que question d’espéece.

2. Les exemples d’Israél et de la Nouvelle-
Zélande

Israél et la Nouvelle-Zélande qui tiennent com-
pagnie au Royaume-Uni dans le club trés fermé des
Etats dits & constitution coutumiére ont connu des
développements similaires, notamment (mais pas
seulement) dans le domaine de la protection des
droits fondamentaux.

En Israél ou il n'existait pas de déclarations de
droits, la Knesset a adopté en 1992, puis consolidé
en 1994, deux lois matériellement constitution-
nelles, I'une sur la liberté d'entreprendre (Basic
law: Freedom of Occupation), I'autre sur la dignité
humaine et la liberté (Basic Law: Human Dignity
and Freedom) dont un auteur averti a pu dire
qu'elles opéraient le passage d'une constitution
non écrite a une constitution écrite?. La Cour
supréme d'Israél a confirmé I'évolution en admet-
tant dés 1995 qu'elle avait compétence pour
contréler la constitutionnalité des lois de la Knes-
set au regard des lois fondamentales adoptées par
celle-ci®®. Et, en 2001, le pays s'est éloigné encore
un peu plus de la tradition coutumiere en adoptant
une loi sur le gouvernement (Basic Law. The
Government).

Quant a la Nouvelle-Zélande qui comme I'An-
gleterre n'a pas de constitution écrite, elle aussi
s'est convertie a I'écrit et a adopté depuis les
années 1980 les lois suivantes: Constitution Act
1986, Maori Language Act 1987, New Zealand Bill
of Rights 1990, Maori Land Act 1993, Human
Rights Act 1993, Electoral Act 1993, Habeas Cor-
pus Act 2001. Aujourd’hui, le gouvernement néo-
zélandais affirme que la loi de 1975 approuvant le
traité de Waitangi passé entre la Couronne et les

22 Thoburn v Sunderland City Council [2002] EWHC 195 (Admin), accessible sur
le site http://www.bailii.org.

23 Jackson and Others v Attorney General, [2005] UKHL 56, accessible sur le site
http://www.bailii.org.

24D, Barak-Erez, « From an Unwritten to a Written Constitution: The Israeli
Challenge in American Perspective », Columbia Human Rights Law Review,

vol. 26 (1995), p. 309-355.

25 || s'agit de I'affaire Banque Mizrachi, CA 6821/93 United Mizrachi Bank v.
Migdal Agricultural Cooperative [1995] IsrSC 49(4) 221 [traduction anglaise in
Israel Law Review, vol. 31 (1997), p. 764-802].

26V, Cabinet Office backgrounder (2004), http://www.beehive.govt.nz/Docu-
ments/Files/NZ% 20Constitution %20Cabinet%200ffice % 20backgrounder.pdf.
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tribus Maoris a un « caractere constitutionnel »2°.
Beaucoup pensent qu'il en va de méme pour le Bill
of Rights de 1990 et la loi de 1993 qui a introduit
la représentation proportionnelle.

Une écriture partielle des constitutions non
écrites sous forme de lois organiques ou fonda-
mentales, souvent complétées d'un retranchement
des lois ordinaires par le controle juridictionnel,
tend ainsi a s'établir. Tout se passe comme si la pra-
tique, méme lorsqu’elle est sanctionnée par le
juge, méme lorsqu’elle est solidement établie et
uniformément suivie par les organes politiques ne
suffisait plus pour faire une constitution. L'écrit,
expression de la souveraineté populaire, s'impose
partout, déplacant, voire remplacant les usages
fondés sur les convenances et légitimés par I'his-
toire. La coutume ne justifie plus a elle seule un
état de choses établi en fait; cet état de choses
exige d'étre fondé en droit.

B. La fixité des constitutions écrites

En principe, il ne peut pas y avoir de regles non
écrites dans une constitution écrite ou, s'il y en a,
ce sont des usages, des pratiques, qui ne sont pas
juridiguement obligatoires. L'exemple américain
est ici topique. La jurisprudence du Conseil consti-
tutionnel a mis la Constitution francaise sur les
mémes rails.

1. La pratique américaine

La Constitution américaine est écrite et I'écrit
I'emporte toujours sur le non écrit. Contrairement
a I'évolution observée en France, pays aussi a
constitution écrite, la pratique n'a pas généré de
regles non écrites ou régles coutumiéres entre les
pouvoirs?’. Par exemple, jusqu’a I'adoption en
1951 du Vingt-deuxieme amendement a la Consti-
tution qui interdit a un Président d'exercer plus de
deux mandats, la régle n’était qu’un usage établi
par le premier Président, G. Washington, en 1796,
et qui fut rompu par Franklin D. Roosevelt a deux
reprises, en 1940 et en 1944, pour des raisons qui
tenaient a la situation internationale beaucoup

plus qu’a la passion du pouvoir personnel’®. On a
pu le regretter sur le plan politique, mais personne
n’'a dit que Roosevelt violait la Constitution.

L'absence de conventions de la Constitution
n'est qu’une forme de déférence pour la souve-
raineté du peuple. Aux Etats-Unis, cette déférence
est si forte qu'il est exclu que le peuple puisse étre
lié par des régles que ses créatures auraient éla-
borées et qu'il n'aurait pas acceptées. Iy a des pra-
tiques, des pratiques établies, des traditions
(comme celle qui veut que chaque chambre du
Congrés ait un chapelain), mais elles n'ont pas de
caractére normatif. Saisie de la constitutionnalité
de la pratique suivie dans les Etats et au Congres
qui consiste a élire un chapelain rémunéré sur
fonds publics au début de chaque législature et qui
est incompatible avec le principe de séparation
des églises et de I'Etat posé dans le Premier amen-
dement a la Constitution®, la Cour supréme l'a
validée purement et simplement au motif qu’elle
était « profondément enracinée dans I'histoire et
les traditions du pays »%, mais elle n'a pas dit
qu'elle était obligatoire.

2. La pratique francaise

En France, I'idée que le fait peut toujours I'em-
porter sur le droit a longtemps prévalu. Elle conti-
nue méme de prévaloir aujourd’hui, a en juger par
I'attachement d'une certaine partie de la doctrine
a une position nuancée sur la révision de 1962 et
son inclination a défendre la thése selon laquelle la
révision de la Constitution par la voie de I'article 11
serait peut-étre, au fil du temps, devenue une
coutume constitutionnelle®!. La briéveté des lois
constitutionnelles de 1875, les libertés prises par
les organes politiques avec leurs dispositions
comme en porte témoignage la « Constitution
Grévy » qui avait fini, en pratique, par les rempla-
cer, sont pour beaucoup dans ces fantaisies juri-
diques dont on trouvait dans les années 1930 une
illustration sous la plume de Joseph-Barthélémy:
« La Constitution de 1875, écrivait cet auteur

27\ E. Zoller, « La question des régles non écrites aux Etats-Unis », Principes et
régles non écrits en droit public, dir. P. Avril et M. Verpeaux, éd. Panthéon-
Assas, 2000, p. 143 s.

28 £n 1940, Roosevelt, fut poussé par son propre parti et la situation internatio-
nale. En 1944, les circonstances faisaient que I'élection tombait entre les confé-
rences de Téhéran et de Yalta. En considération de la situation internationale et
des engagements qu'il avait pris personnellement vis-a-vis de Staline & Téhéran,
notamment concernant la Pologne, Roosevelt estima que les circonstances exi-
geaient, dans I'intérét méme des Ftats-Unis ou il existait une forte communauté

polonaise, une continuité dans la conduite de la diplomatie américaine.

2% La clause de non-établissement du Premier amendement a la Constitution des
Etats-Unis dispose : « Le Congres ne fera aucune loi relativement a I'établisse-
ment d'une religion ».

30 Marsh v. Chambers, 463 U.S. 783, 786 (1983).

31 Ce qui constitue trés certainement une « argumentation dépassée » comme ['écrit
J.-P. Duprat, « Le référendum constitutionnel dans un systéme francais dominé
par une logique représentative », RIDC, 2006, n° 2, p. 553 s., not. p. 564
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influent, [...] ne comprend que 27 articles ayant le
caractére strictement constitutionnel. Ce carac-
tére provient en partie de ce que les constituants,
n‘ayant pas de go(t pour leur ceuvre, n'y ont mis
absolument que I'essentiel. Il s'explique aussi par
ceci que la France, ayant déja une longue expé-
rience politique, on pouvait s'expliquer en peu de
mots en faisant un tres large appel a la cou-
tume »32,

Le Conseil constitutionnel a fait litiere du vieil
attachement francais a la coutume constitution-
nelle a deux reprises. La premiére occasion lui fut
donnée en 1988 quand la droite, redevenue mino-
ritaire a I’Assemblée, attaqua la loi d’amnistie qui
étendait le bénéfice de ses dispositions non seule-
ment au domaine pénal et para-pénal, mais encore
a des faits qui étaient survenus dans le cadre d'un
contrat de travail entre deux personnes privées et
qui se trouvaient effacés et redressés par la réinté-
gration obligatoire dans I'entreprise des salariés
licenciés pour faute, y compris pour faute lourde.
Selon les députés, la loi violait la « tradition répu-
blicaine » en s'étendant au-dela du domaine habi-
tuellement assigné aux lois d’amnistie. Le Conseil
constitutionnel a rejeté le moyen au motif que
« la tradition républicaine ne saurait étre utile-
ment invoquée pour soutenir qu’un texte législa-
tif qui la contredit serait contraire a la Constitution
gu'autant que cette tradition aurait donné nais-
sance a un principe fondamental reconnu par les
lois de la République »>. C'était une maniére de
dire qu'il ne peut pas y avoir de regles non écrites
obligatoires, autrement dit, des coutumes sous un
régime de constitution écrite; les deux termes sont
antinomiques. Les pratiques ne peuvent donc plus
comme autrefois I'emporter sur la constitution
écrite et prétendre se voir reconnaitre comme « du
droit » ; elles ne restent jamais que « du fait ».
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La deuxieme occasion est survenue en 2008 a
propos de la loi facilitant I'égal accés des femmes
et des hommes au mandat de conseiller général.
Les sénateurs estimaient que la tradition républi-
caine interdisait qu’on puisse procéder a une modi-
fication des regles électorales dans les jours pré-
cédant le scrutin, voire aprés le dépot des
candidatures. Le Conseil constitutionnel a rejeté le
moyen par le méme raisonnement tenu trente ans
plus t6t. La tradition républicaine n'a de valeur nor-
mative que pour autant qu'elle soit inscrite dans un
texte, en I'espéce, « une disposition législative
antérieure a la Constitution de 1946 »34. En exi-
geant un texte écrit a la base de toute norme
constitutionnelle, le Conseil constitutionnel a ren-
forcé I'Etat de droit et démontré, comme I'expli-
quait le Doyen Vedel a ceux qui pointaient un
index accusateur contre le gouvernement des
juges, qu'il n'en est rien parce que le Conseil
constitutionnel ne « s’estime pas maitre des
sources du droit constitutionnel »3. Les sources du
droit constitutionnel francais sont aujourd’hui
exclusivement écrites® et elles le restent grace a la
jurisprudence du Conseil constitutionnel. Si les
pouvoirs constitués, notamment le pouvoir légis-
latif, veulent changer les normes qui les obligent,
il leur faut aller devant le pouvoir constituant.
C’est une mutation fondamentale dans notre his-
toire.

II. Le renouveau des sources écrites

Longtemps, les sources du droit constitutionnel
furent principalement nationales. A I'exception
des périodes d'élaboration des constitutions, I'in-
térét ne se portait pas au-dela des frontiéres. L'opi-
nion commune se rangeait volontiers aux posi-
tions de Maurice Deslandres qui pensait:
« Comparer des institutions fonctionnant dans

32 Joseph-Barthélémy, La constitution et le régime politique, 1933, p. 2.

33 Décision n° 88-244 DC du 20 juillet 1988, Loi portant amnistie, cons. 11.

3 Décision n° 2008-563 DC du 21 février 2008, Loi facilitant I'‘égal acces des
femmes et des hommes au mandat de conseiller général, cons. 3. Commentant
la décision, M. Verpeaux note : « La décision 563 DC s'inscrit ainsi dans la
lignée des décisions ayant rejeté la reconnaissance d'un nouveau PFRLR réclamé
par les auteurs de la saisine » (« Egal accés des femmes et des hommes aux
mandats politiques et loi politique », AJDA 2008, p. 634).

3 @G. Vedel, « Le précédent judiciaire en droit public francais », Journées de la
société de législation comparée, 1984, p. 265 s. Pour des confirmations ulté-
rieures, v. M. Rocard, Premier ministre, Normes de valeur constitutionnelle et
degré de protection des droits fondamentaux, Rapport présenté par la délé-
gation francaise a la Vllle conférence des Cours constitutionnelles européennes
(Ankara, 7-10 mai 1990), RFDA, 1990, p. 317 ; B. Genevois, « Un universi-
taire au Conseil constitutionnel : le Doyen Georges Vedel », RFDA, 2004,

p. 215 ets., not. & |'appel de la note 35.

3 Certes, les sources écrites sont interprétées, notamment par le juge consti-
tutionnel. Mais I'interprétation ne saurait étre présentée comme une création
de droit a proprement parler parce qu’en régle générale, par I'effet d'une fiction
nécessaire, elle se confond avec I'acte interprété. Pas plus qu'il n'y a, d’un coté,
le code civil, et de |'autre, la jurisprudence, il ny a pas, d'un coté, la Consti-
tution, et de I'autre, I'interprétation qui en est faite. La Constitution et I'in-
terprétation qui s'y attache sont indissociables, tout au moins « si elle est in-
terprétation et pas davantage » [comme le rappelait S. Rials, « Réflexions sur
la notion de coutume constitutionnelle, A propos du dixiéme anniversaire du
référendum de 1969 », Revue Administrative, vol. 32 (1979), p. 265-273, not.
p. 266]. Si elles se séparent, c'est que I'interprétation est effectivement « da-
vantage » qu'elle doit étre et qu'elle constitue une violation de la régle
interprétée. En démocratie, c'est généralement le cas quand une interpréta-
tion est rejetée par le corps social.
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des pays divers, c'est certes fort intéressant, mais
cela ne permet pas d'en déduire que les unes sont
meilleures que les autres et d'apprécier par com-
paraison leurs résultats [...]. Les enseignements
du droit constitutionnel par comparaison de peu-
ple a peuple sont donc trés incertains »3.
Aujourd’hui, ces préjugés portent la marque de
leur temps. La maniére dont le Conseil constitu-
tionnel a construit le constitutionnalisme francais
le démontre amplement.

Comme |'un de ses membres I'a révélé avec
une clarté exemplaire, le Conseil constitutionnel a
bati le constitutionnalisme francais par la méthode
comparative®®, soit qu’elle se soit imposée a lui
dans le cadre de la construction européenne, soit
qu'il y ait eu recours spontanément pour s'infor-
mer des réponses données par les juridictions
constitutionnelles étrangéres aux problemes simi-
laires qui se posaient a lui®. Il a ainsi complétement
renouvelé les sources matérielles du droit consti-
tutionnel francais. Sans doute, le Conseil consti-
tutionnel n'invoque-t-il jamais une décision étran-
geére dans les visas de ses décisions. Il ne I'a fait
qu’une seule fois, dans sa décision du 30 novem-
bre 2004 sur le projet de traité instituant une
Constitution européenne ou il a expressément visé
I'arrét de la Cour européenne des droits de
I"'Homme du 29 juin 2004 dans |'affaire Leyla Sahin
¢/ Turquie qui valide les exigences du principe de
laicité au regard du droit européen des droits de
I'Homme*°. Mais une doctrine attentive a bien
montré que, nonobstant sa discrétion, la Haute ins-

tance suit I'évolution du droit au-dela de nos fron-
tieres et qu’elle en tient compte*'. Nombre de ses
décisions révélent une source étrangeére indirecte,
soit que le Conseil constitutionnel ait enrichi le cor-
pus constitutionnel francais par le droit européen
(A), soit qu'il se soit servi, en tant que de besoin,
des ressources du droit comparé (B).

A. L'apport du droit européen

1. Le droit de la Convention européenne
des droits de I'Homme

II'est entendu depuis la décision VG (1975)
que le Conseil constitutionnel n"applique pas direc-
tement les normes de la Convention européenne
des droits de I'Homme*2. Toutefois, comme I'a
expliqué M. Olivier Dutheillet de Lamothe, le
Conseil constitutionnel est indirectement obligé
d’appliquer les précédents de la Cour européenne
des droits de I'Homme*3. C'était vrai du temps ou
il ne s'occupait que de contréle a priori. Comme I'a
confirmé M. Marc Guillaume, c’est toujours vrai
depuis I'entrée en vigueur de la QPC*. La premiére
raison est qu‘a s'écarter du droit de la CEDH, il
court le risque de voir la Cour de Strasbourg cen-
surer une loi qu'il a jugée constitutionnelle; la
seconde est qu'il ne peut pas contredire les précé-
dents de la Cour de cassation et du Conseil d'Etat
qui, eux, appliquent directement la Convention et
les précédents de la Cour européenne. Le Conseil
constitutionnel est ainsi amené a tenir compte des
précédents établis par la jurisprudence de Stras-
bourg®. Trois conséquences en résultent.

37 M.-C.-E. Deslandres, Histoire constitutionnelle de la France de 1789 a 1870, A.
Colin, 1932, vol. 1, p. 2.

38 0. Dutheillet de Lamothe, « Le constitutionnalisme comparatif dans la pratique
du Conseil constitutionnel », sixieme Congrés mondial de droit constitutionnel,
Santiago du Chili (16 janvier 2004), p. 7, http:/Avww.conseil-constitutionnel.fr/
conseil-constitutionnel/root/bank_mm/pdf/Conseil/comparatif.pdf. La traduction
anglaise de cette communication est parue in International Journal of Constitutional
Law, vol. 3 (2005), p. 550s.

39 C'est ainsi, comme I'a expliqué M. Dutheillet de Lamothe, qu’en 2001, lors de
la révision de la loi IVG, le Conseil a pris connaissance avec attention des solu-
tions américaine et allemande ainsi que de la position de la Cour de Strasbourg
sur la question, ibid., p. 6 in fine.

40 Décision n° 2004-505 DC du 19 novembre 2004 (Traité établissant une Consti-
tution pour I'Europe).

41 Deux exemples viennent a |'esprit. Le premier est celui de la notion d'objectif de
valeur constitutionnelle dont I'origine se situe en Allemagne ot la Cour consti-
tutionnelle a défini la Constitution comme établissant un ordre objectif de
valeurs qui s'imposent aux pouvoirs constitués, mais que le Conseil constitutionnel
a revisitée, extraite de la conception organique de I'Etat qui prévaut outre-Rhin
et adaptée a la tradition constitutionnelle francaise, v. P. de Montalivet, Les
objectifs de valeur constitutionnelle, Bibliothéque parlementaire et constitutionnelle,
Dalloz, 2006, pp. 377-382. Le second est celui de la pratique des réserves
d'interprétation qui s'est développée en ltalie et qui a nourri la réflexion fran-
caise sur les réserves interprétatives, v. T. Di Manno, Le juge constitutionnel et
la technique des décisions interprétatives en France et en Italie, Economica, 1997,
pp. 464-465.

“2 Décision n° 74-54 DC du 15 janvier 1975, Loi relative a I'interruption volontaire
de la grossesse, cons. 3.

4 0. Dutheillet de Lamothe, « Linfluence de la Cour européenne des droits de
I'nomme sur le Conseil constitutionnel », Discours prononcé le 13 février 2009
(visite du Président et d'une délégation de la Cour européenne des droits de
I'Homme au Conseil constitutionnel), http:/Avww.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/root/bank_mm/pdf/Conseil/cedh_130209_odutheillet.pdf.

4 M. Guillaume, « Question prioritaire de constitutionalité et Convention européenne
des droits de I'homme », Nouveaux Cahiers C.C., 2011/3, n° 32, p. 67-95, not.
p. 68-69 et 87.

4 Les décisions du Conseil constitutionnel prises & la lumiére de |'autorité persuasive
de la jurisprudence de la Cour de Strasbourg peuvent étre identifiées soit &
partir du dossier documentaire annexé a chaque décision sur le site du Conseil
[v. par ex. Décision 2010-613 DC du 7 octobre 2010 (Loi interdisant la dissimulation
du visage dans I'espace public) prise en considération de I'article 9 de la Conven-
tion et des arréts rendus par la Cour de Strasbourg dans les affaires Kokkinakis
¢/ Gréce (25 mai 1993), n° 14307/88, Leyla Sahin ¢/ Turquie (10 nov. 2005),
n° 44774/98, Dogru ¢/ France (4 mars 2009), n° 27058/05, Ahmet Arslan et au-
tres ¢/ Turquie (23 févr. 2010), n® 41135/98, référenciés au dossier pp. 5-8], soit
a partir des commentaires faits sur chaque décision et uniquement disponibles
sur le site internet du Conseil constitutionnel en format PDF [par ex., v. le com-
mentaire de la décision n° 2010-624 DC du 20 janvier 2011, Loi portant réforme
de la représentation devant les cours d'appel, qui fut rendue en tenant compte
de I'article 1¢ du Protocole additionnel n° 1 & la Convention et de 'interpréta-
tion donnée par la Cour a la notion de « bien » qui, selon elle, inclut les créances,
p. 1.
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La premiére est que, sauf peut-étre en matiére
sociale, le corpus de la Convention est plus riche en
droits et libertés que le corpus francais. Pour les
harmoniser, le Conseil constitutionnel a déduit des
dispositions de la Déclaration des droits de
I'Homme de 1789 ou du Préambule de 1946 des
droits qui sont explicitement formulés dans la
Convention européenne, mais qu'il est aussi pos-
sible de lire en filigrane dans les textes francais,
« créant » ainsi moins de nouveaux droits que
« contextualisant » des droits reconnus en 1789 et
1946. Il a interprété un texte qui n'était plus tout
récent, et un autre qui était trés ancien, a la lumiere
des exigences du temps présent. Ce faisant, il a
découvert que le droit constitutionnel francais, Iui
aussi, garantissait le « droit de mener une vie fami-
liale normale »% & partir du dixieme alinéa du
préambule de la Constitution de 1946%, ou encore
que, lui aussi, protégeait le « principe de la dignité
de la personne humaine »*8 a partir de I'alinéa 1¢
du méme Préambule*, de méme qu'il assurait le
« droit au respect de la vie privée » (article 8 de la
Convention européenne des droits de I'Homme)
sur le fondement de la liberté personnelle visée a
I'article 2 de la Déclaration de 1789 et la « liberté
du mariage » (article 12 de la Convention euro-
péenne) sur le double fondement des articles 2 et
4 de la Déclaration de 1789>".

La seconde conséquence est que la jurispru-
dence de Strasbourg a permis au Conseil consti-
tutionnel d’enrichir la conception francaise de cer-
tains droits et libertés. Par exemple, la liberté
d'expression garantie par |'article 11 de la Décla-
ration de 1789 implique le « pluralisme des cou-
rants d’expression socio-culturels »°2 ou « plura-
lisme des courants de pensée et d'opinions »%3
que la Cour européenne des droits de I'Homme
avait évoqué comme une exigence de la société
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démocratique dans I'arrét Handyside (7 décembre
1976)>*; ou encore, 'article 66 de la Constitution
qui fait de I'autorité judiciaire la gardienne de la
liberté individuelle doit s'apprécier a la lumiére de
I'article 5 c) de la Convention® de sorte que: « En
dehors des cas ou ils agissent sur réquisition de
I'autorité judiciaire, les agents habilités ne peuvent
disposer d'une personne que lorsqu'il y a des rai-
sons plausibles de soupconner qu'elle vient de
commettre une infraction ou lorsqu'il y a des
motifs raisonnables de croire a la nécessité et de
I'empécher d'en commettre une »®.

La troisime conséquence est que la jurispru-
dence de la Cour européenne des droits de
I'Homme a eu un impact décisif sur les procédures
judiciaires, notamment sur la procédure pénale. Le
Conseil constitutionnel en a tenu compte et il a
plongé I'article 16 de la Déclaration de 1789 dans
un bain de jouvence en I'interprétant comme
« impliqu[ant], notamment en matiére pénale,
I'existence d'une procédure juste et équitable
garantissant I'équilibre des droits des parties »*7,
usant d'une formule qui fait allusion au « proces
équitable » et a « I'égalité des armes » dégagés par
la Cour de Strasbourg (arrét Delcourt ¢/ Belgique
du 17 janvier 19708 ; arrét Golder du 21 février
1975%).

Enfin, la jurisprudence de la Cour de Stras-
bourg a conduit le Conseil constitutionnel a modi-
fier sa propre jurisprudence en matiére de valida-
tions législatives. A la suite de la décision Zielinskis®
qui censura une loi de validation que le Conseil
constitutionnel avait jugée conforme a la Consti-
tution, la Haute instance s'est explicitement fondée
sur le principe de séparation des pouvoirs de
maniére a pouvoir, comme la Cour européenne,
mettre en balance, d'un c6té, I'intérét public — qui
doit étre selon la Cour européenne un « intérét

4 \/. CEDH, affaire Beldjoudi c/ France (26 mars 1992), n° 12083/86

47 Décision n° 93-325 DC du 13 aoGt 1993, Loi relative & la maitrise de I'immi-
gration et aux conditions d'entrée, d'accueil et de séjour des étrangers en France.

4 V. CEDH, arrét Klaas c/ Allemagne (22 septembre 1993), n° 15473/89, en
particulier, I'opinion dissidente du juge L.-E. Pettiti.

49 Décision n°® 94-343/344 DC du 27 juillet 1994, Loi relative au respect du corps
humain et loi relative au don et a I'utilisation des éléments et produits du corps
humain, a I'assistance médicale a la procréation et au diagnostic prénatal.

50 Décision n° 99-416 DC du 23 juillet 1999, Loi portant création d'une couver-
ture maladie universelle.

° Décision n® 2003-484 DC du 20 novembre 2003, Loi relative a la maitrise de
I'immigration, au séjour des étrangers en France et a la nationalité.

52 Décision n° 86-217 DC du 18 décembre 1986, Loi relative a la liberté de
communication, cons. 11 et 13.

53 Décision n° 89-271 DC du 11 janvier 1990, Loi relative a la limitation des
dépenses électorales et & la clarification du financement des activités politiques,
cons 16.

54 CEDH, Handyside c/ Royaume-Uni (7 déc. 1976), n° 5493/72, § 49.

5> V. CEDH, arrét Tomasi ¢/ France (27 ao(t 1992), n° 12850/87, not. § 84.

56 Décision n° 2003-467 DC du 13 mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure,
cons. 10.

57 Décision n°® 89-260 DC du 28 juillet 1989, Loi relative a la sécurité et a la trans-
parence du marché financier, cons. 44.

58 CEDH, arrét Delcourt c/ Belgique (17 janv. 1970), n° 2689/65, § 28.

59 CEDH, arrét Golder ¢/ Royaume-Uni (21 févr. 1975), n° 4451/70, § 36.

50 CEDH, arrét Zielinski et Pradal et Gonzales et autres ¢/ France, 28 octobre 1999
(n° 24846/94 et 34165/96 & 34173/96), § 59.
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impérieux » alors que le Conseil constitutionnel,
plus réservé, se satisfait d'un « intérét général suf-
fisant »®' — et de I'autre, I'intérét privé, le droit du
requérant de pouvoir former un recours juridic-
tionnel effectif. En prenant appui sur la séparation
des pouvoirs, le Conseil constitutionnel exerce
désormais un contréle de proportionnalité sur les
lois de validation®?.

2. Le droit de I"'Union européenne

La situation est la méme pour le droit de
I'Union. Le Conseil constitutionnel n'est pas chargé
de I'appliquer directement, mais, comme I'a dit
M. Dutheillet de Lamothe que je suis ici de prés, il est
tenu de I'appliquer indirectement pour les mémes
raisons qu'il applique le droit de la Convention.

En 2003, par exemple, le Conseil constitution-
nel a validé une disposition de la loi portant
réforme des retraites qui, dans le calcul des années
de cotisation, accordait un avantage aux femmes
ayant élevé un enfant. Il a estimé que les inégali-
tés de fait dont souffrent les femmes qui ont inter-
rompu leurs carrieres professionnelles pour I'édu-
cation de leurs enfants étaient de nature a
autoriser une dérogation au principe selon lequel
« |'attribution d'avantages sociaux liés a I'éduca-
tion des enfants ne saurait dépendre du sexe des
parents »%. Les textes sur lesquels il s'est fondé
révélent clairement que c’est la législation com-
munautaire qui I'a conduit a retenir cette solution
accommodante®.

Un autre exemple est celui de la loi qui réforma
le droit d'asile en 2003, transposant par anticipa-
tion une directive communautaire en droit fran-
cais®. A cette occasion, le Conseil constitutionnel
a été conduit a tenir compte, pour admettre la

conformité de la loi a la Constitution, du projet de
directive communautaire qui, lui-méme, reflétait le
droit des différents Etats membres. Il a ainsi admis
I'introduction en droit francais de trois notions
tout a fait nouvelles: celle de I'origine non étatique
des persécutions dont les réfugiés peuvent faire
I'objet, celle de liste de pays d'origine sUrs et celle
d‘asile interne. De méme, en décembre 2003, le
Conseil constitutionnel a subordonné la conformité
a la Constitution de l'article 117 de la loi de
finances pour 2004 qui oblige les collectivités ter-
ritoriales et leurs établissements & informer |'Etat
avant toute opération affectant le compte du Tré-
sor, au respect de I'article 101 du Traité instituant
la Communauté européenne qui interdit a la
Banque de France de consentir des avances aux
différents organismes publics et prohibe des lors
tout solde débiteur du compte du Trésor a la
Banque de France®®.

B. L'apport du droit comparé

Le pouvoir normatif du Conseil constitutionnel
est devenu une réalité qui n'échappe a personne;
la jurisprudence interprétative de la loi constitu-
tionnelle est une source de droit accessoire®’. Mais
ou le Conseil constitutionnel a-t-il puisé son inspi-
ration?

En premier lieu, il s'est tourné vers les sources
internes. Ce n’est un mystére pour personne que
le Conseil d'Etat I'a grandement inspiré dans sa
tache. Ainsi la jurisprudence du Conseil d'Etat lui
a-t-elle soufflé la féconde idée d'incorporation par
référence dans le droit constitutionnel positif d'un
texte mentionné dans le Préambule de la Consti-
tution. Sous la IVe République, la Haute Assemblée
avait jugé que la Déclaration de 1789 avait valeur

61 Pour cosmétique qu'elle puisse paraitre, la différence est loin d'étre inutile. Elle
témoigne du souci du Conseil constitutionnel de préserver |'autonomie d'un
concept juridique frangais et de ne pas aligner la notion d'intérét général sur le
droit européen qui, lui-méme, s'est aligné sur le droit américain puisque le concept
d'« intérét impérieux » est directement issu de la jurisprudence de la Cour su-
préme des Etats-Unis qui I'a utilisé pour la premiére fois en relation avec I'inté-
rét public impérieux (compelling public interest) qu'elle exigeait du Congres pour
que celui-ci puisse limiter le droit des contribuables de demander en justice le
sursis a |'exécution de la décision ordonnant le recouvrement d'une taxe, v. Yakus
v. U.S., 321 U.S. 414, 442 (1944). Par la suite, la Cour supréme a étendu I'exi-
gence d'un intérét public impérieux en cas d'atteinte a un droit fondamental.

62 Décision n® 99-422 DC du 21 décembre 1999, Loi de financement de la sécu-
rité sociale pour 2000, cons. 63 et 64. Pour une application récente, v. Décision
n°2010-100 QPC, 11 février 2011, M. Alban Salim B. (Concession du Stade de
France), cons. 5, v. toutefois la chron. d’A. Roblot-Troizier et G. Tusseau, RFDA,
2011, p. 611 et s. qui estiment que « cette maniére de procéder s'explique sans
aucun doute par la facilité qu'ily a a transposer dans le contréle a posteriori une
jurisprudence éprouvée dans le cadre du contrdle a priori, [mais] qu’elle ne se
justifie qu'imparfaitement car il appartient au Conseil constitutionnel

d'expliciter comment un principe d'organisation des pouvoirs publics devient un
droit, a tout le moins qu'il soit traité comme tel ».

8 Décision n° 2003-483 DC du 14 aoGt 2003, Loi portant réforme des retraites,
cons. 24 et 25.

54 || s'agit de la Directive 79/7/CEE du Conseil, du 19 décembre 1978, relative a la
mise en ceuvre progressive du principe de I'égalité de traitement entre hommes
et femmes en matiére de sécurité sociale, référenciée dans le dossier documentaire
annexée a la décision citée supra, note 63, p. 7.

8 Décision n® 2003-485 DC du 4 décembre 2003, Loi modifiant la loi n°® 52-893
du 25 juillet 1952 relative au droit d'asile ; v. les nombreuses dispositions du Traité
instituant la Communauté européenne (dans sa rédaction issue du Traité
d'Amsterdam) référenciées dans le dossier documentaire, pp. 13-15.

% Décision n° 2003-489 DC du 29 décembre 2003, Loi de finances pour 2004,
cons. 33.

57 Nier le pouvoir normatif de la jurisprudence revient a défendre « une doctrine
vieillissante et conservatrice » (G. Canivet, « Débat autour du livre de Stephen
Breyer, La Cour supréme, |'Amérique et son histoire », RIDC, 2011, p. 547 s., not.
p. 553).
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de droit positif parce qu’elle était mentionnée dans
le Préambule de 1946% et, sous la Ve République,
elle avait étendu ce raisonnement au Préambule de
1958%. En 1971, le Conseil constitutionnel a ins-
crit ses pas dans ceux du Conseil d'Etat et il a pu
rendre la célebre décision Liberté d’association.
Toutefois, le Conseil d'Etat n'est juge constitu-
tionnel que des actes administratifs. Sa jurispru-
dence ne pouvait donc pas donner au Conseil
constitutionnel toutes les réponses a toutes les
questions qui se posaient a lui dans sa fonction de
juge de la loi, en dépit des similitudes existant
entre I'exces de pouvoir législatif et I'exces de pou-
voir administratif’°.

Aussi est-ce dans |'expérience de ses homo-
logues étrangers que le Conseil constitutionnel a
trouvé les éléments qui lui ont permis de répondre
aux défis qui se sont posés a lui. Comme I'a dit ici
encore M. Olivier Dutheillet de Lamothe, « Le droit
comparé a pris une importance particuliére au
Conseil constitutionnel pour plusieurs raisons: il
s'agit d'une institution jeune, puisqu’elle n’a été
créée qu'en 1958 ; le contentieux constitutionnel
s'est développé au cours de la période récente
comme une nouvelle discipline dans tous les pays
et, notamment, dans les jeunes démocraties »”'. La
Haute instance a regardé au-dela de nos frontiéres
et elle a pratiqué ce que le Conseiller constitu-
tionnel a appelé un « comparatisme spontané »,
non pas en copiant servilement ses homologues,
mais en puisant dans leurs expériences les ensei-
gnements de nature a élaborer un statut de juge
de I'exces de pouvoir législatif qui lui soit propre et
qui était encore a peine esquissé a la fin des années
1970.

L'élection de Francois Mitterrand a la prési-
dence de la République et la conquéte du pouvoir
législatif par la gauche en 1981 marqua un tour-
nant dont la décision sur les Nationalisations tira la
lecon avec une exceptionnelle fermeté’?. Cette
décision comporte comme celle sur les Lois de
décentralisation qui la suit cing semaines plus
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tard” une affirmation dont M. Guy Canivet a pu
dire avec des mots forts qu'elle « fonde le consti-
tutionalisme francais »”4. La raison est qu'inter-
prétant I'article 34 de la Constitution qui fixe le
domaine de la loi, le Conseil constitutionnel a jugé
que « cette disposition [...] ne saurait dispenser le
législateur, dans I'exercice de sa compétence, du
respect des principes et des régles de valeur consti-
tutionnelle qui s'imposent a tous les organes de
I'Etat »75. La méme motivation est reprise dans la
décision sur la loi de décentralisation dans une
version légérement modifiée: « Le principe de
légalité [on aurait pu dire aussi “de constitution-
nalité” souligne M. Canivet] exige a /a fois le res-
pect des attributions du législateur et celui des
régles supérieures de droit [inscrites dans] la
Constitution adoptée par le peuple francais »7°.
L'importance de ces deux considérants tient aux
deux propositions, liées I'une a l'autre, qu'ils
contiennent. La premiére affirme ce que I'on pour-
rait appeler le principe de I'unité de la Constitution,
ou principe de I'unité des normes de références —
c'est I'idée que ces normes sont indissociables les
unes des autres; la seconde pose le principe de
suprématie de la Constitution sur toutes les
normes et tous les pouvoirs constitués.

1. L'unité de la Constitution

La premiere proposition qui était déja implici-
tement posée dans les décisions Liberté d’associa-
tion et VG pose un principe d'unité de la Consti-
tution en affirmant que « dans I'exercice de sa
compétence » — C'est-a-dire, dans le cadre de I'ar-
ticle 34 — le législateur est tenu au « respect des
principes et des régles de valeur constitutionnelle ».
En d'autres termes, non seulement la Constitu-
tion, composée du préambule, des textes qui y
sont mentionnés expressément et par renvoi, ainsi
que le dispositif, forme bloc — comme le suggere la
courante formule de « bloc de constitutionnalité »
—, mais encore les diverses dispositions de la Consti-
tution sont interdépendantes les unes des autres;
il ne suffit pas que la loi soit conforme a I'une

8 CE 11 juill. 1956, Amicale des Annamites de Paris, Lebon p. 317 ; CE 16 avr.
1957, Condamine, Lebon p. 68.

8 CE 12 févr. 1960, Société Eky, Lebon p. 101.

70 G. Vedel, « Excés de pouvoir législatif et excés de pouvoir administratif » (1)
et (), Les Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 1 (déc. 1996) et 2 (mai 1997),
en ligne sur le site du Conseil constitutionnel.

71°0. Dutheillet de Lamothe, « Le constitutionnalisme comparatif dans la pra-
tique du Conseil constitutionnel », préc. supra note 38, pp. 1-2.

72 Décision n° 82-132 DC du 16 janvier 1982, Loi de nationalisation.

73 Décision n° 82-137 DC du 25 février 1982, Loi relative aux droits et libertés des
communes, des départements et des régions.

74 G. Canivet, « Débat autour du livre de Stephen Breyer, La Cour supréme, I'Amé-
rique et son histoire », préc. supra note 67, p. 551.

75 Décision n° 82-132 DC, cons. 18.

76 Décision n° 82-137 DC, cons. 3 (italiques ajoutées).
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d'entre elles (en I'espece, I'article 34) pour étre
constitutionnelle, il faut qu'elle soit conforme a
toutes les autres (notamment celles incorporées
par référence dans le Préambule). La Constitution
forme plus qu’un blog, elle forme systéme, elle est
une unité, si I'on préfere. Le principe est fort ancien.
John Marshall I'a dégagé dans I'arrét Marbury v.
Madison et énoncé sous la forme d'une question
ingénue, mais profonde: « Dans certains cas, les
juges doivent examiner la constitution. Et s'il leur
est loisible de I'ouvrir, quelles en sont les parties qu'il
leur est interdit de lire ou auxquelles il leur est
interdit d'obéir? »”7 La réponse est que, bien sar, il
n'yenapas’®;iln'y apas de disposition que le juge
ne pourrait pas regarder; le juge ne doit pas, et ne
peut pas, s'intéresser a une disposition, et a une
seule; il doit s'intéresser a toutes les dispositions du
texte et, dans le cas francais, a toutes les disposi-
tions de tous les textes qui forment la Constitution.
Si I'une est en cause, toutes les autres le sont aussi.

Comme I'a dit encore John Marshall, une
constitution n'a pas « la prolixité d'un code juri-
dique » dans lequel le juge peut ne s'intéresser
qu'a un article et a un seul; dans une constitution,
« seuls les grands contours sont tracés » de sorte
que, pour en faire « une interprétation impartiale
et juste », le juge doit la prendre comme formant
un tout; et John Marshall recommandait: « Nous
ne devons jamais oublier que c'est une constitution
que nous interprétons »”°. Il voulait dire par la que
toutes les dispositions d'une constitution sont liées
les unes aux autres et s'éclairent mutuellement.
Une constitution est plus qu’une constitution, pour
ainsi dire; elle forme un « ordre constitutionnel »
comme le précise la Loi fondamentale allemande
quand elle dispose que « le pouvoir législatif est lié
par I'ordre constitutionnel » (verfassungsmdalBge
Ordnung) [art. 20 (3)]. C'est exactement le principe
d'interprétation que le Conseil constitutionnel a
appliqué dans I'affaire des nationalisations. Il a
jugé que la compétence du législateur ne se

mesure pas au seul article 34 de la Constitution de
1958; elle doit aussi respecter « le caractere fon-
damental du droit de propriété dont la conserva-
tion constitue I'un des buts de la société politique
et qui est mis au méme rang que la liberté, la
streté et la résistance a I'oppression »&, mais dans
une autre partie de la Constitution que le texte de
1958, la Déclaration de 1789.

2. La suprématie de la Constitution

La deuxiéme proposition, tout aussi impor-
tante, est celle qui énonce le principe de la supré-
matie de la Constitution en ces termes: « le respect
des principes et des régles de valeur constitution-
nelle [...] s'impose & tous les organes de I'Etat ».
Les mots décisifs, ici, sont « tous les organes de
I'"Etat ». A coup sUr, ils englobent I'autorité judi-
ciaire. C'est pourquoi M. Canivet a raison de dire
que la décision de 1982 « fonde le constitution-
nalisme francais » car elle signifie que la Constitu-
tion s'impose & tous les organes de I'Etat, et
notamment au pouvoir judiciaire qui doit inter-
préter la loi a sa lumiere, méme s'il ne peut pas I'in-
valider pour inconstitutionnalité. Application et
annulation de la loi ne sont pas sur le méme plan.
Si le juge ne peut pas annuler une loi inconstitu-
tionnelle (il s'agit d'un pouvoir qui n'appartient
gu’au Conseil constitutionnel), il doit tout faire
pour l'interpréter dans un sens conforme a la
Constitution. En d'autres termes, le juge peut, et
méme doit, ouvrir la Constitution et il n'y a pas de
disposition qu'il ne puisse lire.

Ici encore, la démarche du Conseil constitu-
tionnel révele une troublante ressemblance avec
celle de la Cour constitutionnelle allemande. Der-
riere la précision, « le respect des principes et des
regles de valeur constitutionnelle [...] s'impose a
tous les organes de I'Etat », il y a I'arrét Liith qui
étendit la portée du droit a la liberté d'expression
a l'interprétation d'une disposition du Code civil
allemand sur la diffamation et la protection de
I'honneur (art. 826 BGB)&'. Comme I'a expliqué le

77 Marbury v. Madison, 5 U.S. 137, 179 (1803).

78 |'unité de la Constitution avait été percue par Marshall de maniére intuitive ; mais
elle fut théorisée par la Cour de Karlsruhe dans le premier jugement qu‘elle ren-
dit en 1951 dans |'affaire des trois Lander du Sud-Ouest. Dans cette affaire, la
Cour a estimé que la constitutionnalité d'un redécoupage territorial de deux lan-
der en trois nouvelles entités ne pouvait pas étre réglée sur le seul fondement
de I'article de la Constitution qui le prévoit, mais qu'elle devait étre aussi envi-
sagée a la lumiére des dispositions de la Loi fondamentale relatives a la démo-
cratie et au fédéralisme, et interprétées dans leur esprit. La décision [1 BVerfGE
14.(1951)] est traduite en anglais et commentée par D. Kommers, The Consti-

tutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, Duke University Press,
1997, pp. 62-68. Sa portée a été dégagée par G. Leibholz, Politics and Law,
A. W. Sythoff, 1965, p. 289.

79 Les expressions entre guillemets sont contenues dans le plus grand arrét qu‘ait
pu écrire John Marshall sur I'interprétation constitutionnelle au cours de sa
présidence, McCulloch v. Maryland, 17 U.S. 316, 407 (1819).

80 Décision n° 81-132 DC du 16 janvier 1982, Loi de nationalisation, cons. 16.

81 BVerfGE 198 (1958), v. Kommers, préc. supra note 78, pp. 361-368. L'arrét Elfes,
ibid. pp. 315-319, annoncait déja la prééminence d'un droit fondamental sur une
limitation voulue par le pouvoir exécutif, BVerfGE 6, 32 (1957).
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professeur Dieter Grimm, ancien juge a la Cour de
Karlsruhe, la conséquence immédiate de la juris-
prudence Lith fut d'étendre I'influence de la
Constitution au-dela de la sphere législative, a la
sphere administrative et judiciaire®?. L'affaire Soraya
le confirma avec éclat®. Toute loi dont I'objet est
de limiter I'exercice d'un droit constitutionnel doit
étre interprétée conformément a I'esprit de la
Constitution qui exerce sur elle un « effet rayon-
nant »8. Le résultat est que I'administration de la
justice qui n'était jusqu'ici qu’une interprétation
législative, éventuellement opérée au regard de la
Convention européenne des droits de I'Homme®s,
doit étre d’abord une interprétation constitution-
nelle et seulement, de facon accessoire, une inter-
prétation conventionnelle. M. Dutheillet de
Lamothe le disait déja en 2007, en termes fort
explicites: « Du fait de leur effet horizontal, les
droits et les libertés fondamentales ont un impact
direct sur I'ensemble de notre droit, y compris sur
les rapports de droit privé ».

Les juridictions doivent donc se tourner
d’abord vers la Constitution, et ne recourir a la
Convention que si celle-ci donne une réponse
qu’elles ne trouvent pas dans celle-la. Le Conseil
constitutionnel leur a indiqué la voie a suivre de
deux maniéres. Tout d'abord, il a expliqué, au prix
d'une lecture contextualisée des textes constitu-
tionnels, que les droits et libertés reconnus dans la
Convention européenne le sont aussi par la Consti-
tution francaise. Ensuite, il se sert des réserves
d'interprétation pour permettre aux juridictions
d’interpréter un texte de loi, sans possibilité
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d'erreur, a la lumiére de nos principes et régles consti-
tutionnels®’. A-t-il été compris? Il est permis de
s'interroger a en juger par le déluge de protesta-
tions qui s'est abattu sur certaines de ses décision®.

En principe, la réforme de 2008 devrait ouvrir
les yeux, tout au moins quand les juridictions
auront compris que le mécanisme de la QPC n'a
pas été concu, comme le premier président de la
Cour de cassation le redoutait, pour coiffer toutes
les juridictions d'« une Cour supréme a I'améri-
caine »®. La preuve en est que, si le Conseil consti-
tutionnel était une Cour supréme a I'américaine, le
justiciable pourrait aller directement jusqu’a lui;
mais il ne le peut pas, a la différence du projet qui
avait été élaboré quinze ans auparavant par le
« comité Vedel » qui, au contraire, ouvrait cette
possibilité si américaine. Aujourd’hui, ce n'est pas
le citoyen qui va devant le Conseil constitutionnel,
ce sont les cours suprémes qui se servent de I'in-
dividu pour obtenir une réponse sur un point de
droit gu’elles ne peuvent pas trancher elles-mémes
parce qu'elles ne sont pas juges de la constitu-
tionnalité des lois. C'est si vrai que le renvoi d'une
QPC au Conseil constitutionnel ne s'impose a elles
que lorsqu’il leur est impossible d'interpréter la
loi, prise dans I'état ou elles la trouvent, avec la
jurisprudence qui lui est attachée (sauf a la chan-
ger) conformément aux principes et régles de
valeur constitutionnelle éclairés par la jurispru-
dence du Conseil constitutionnel. C'est d'ailleurs
cette impossibilité qui signe le « caractere (vrai-
ment) sérieux » d'une QPC%. Car tant que les
cours suprémes peuvent interpréter la loi par la

8 D. Grimm, « Judicial Activism », in R. Badinter et S. Breyer (dir.), Judges in
Contemporary Democracy - An International Conversation, New York Univer-
sity Press, 2004, p. 17 s., not. p. 21. En francais, v. du méme auteur, « L'in-
terprétation constitutionnelle. L'exemple du développement des droits fon-
damentaux par la Cour constitutionnelle fédérale » (trad. S. Schott), Jus Po-
liticum, n° 6 (2011), not. pp. 14-17 de la version PDF.
L'arrét Soraya (1973) est celui dans lequel la Cour constitutionnelle, prolon-
geant la jurisprudence Luth, a approuvé la Cour fédérale de justice d'avoir écarté
I'interdiction de réparation pécuniaire en cas de dommage moral qui était po-
sée par 'article 253 du Code civil allemand (sauf disposition législative contraire)
et d'avoir accordé des dommages-intéréts a |'ex-épouse du Chah d'Iran dans
une action en diffamation formée contre « Die Welt » et un journaliste in-
dépendant, au motif que I'article du Code était dépassé par I'évolution so-
ciale et rendu obsoléte par la Loi fondamentale qui reconnait a I'individu le
droit a la protection de sa personnalité, 34 BVerfGE 269 (1973), v. Kommers,
préc. supra note 78, pp. 124-128.
84 BVerfGE 34, 269, 280, Soraya (1973), cité par D. Capitant, Les effets juridiques
des droits fondamentaux en Allemagne, Paris, LGDJ, 2001, p. 263, note 257.
8 Sous ce rapport, il ressortait, il y a dix ans, que « l'influence acquise de la
Convention européenne sur le droit civil [était], pour I'heure, peu développée »,
A. Debet, L'influence de la Convention européenne des droits de I'homme sur
le droit civil, Nouvelle bibliotheque des théses, Dalloz, 2002, p. 803.
8 0. Dutheillet de Lamothe, « Droits fondamentaux et interprétation du
contrat : le regard du juge constitutionnel » (12 janv. 2007), p. 5,

2

http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/
bank_mm/pdf/Conseil/20070112.pdf.

87 A. Viala le dit trés bien : « I'objet exclusif des réserves d'interprétation [est] le
respect du principe de constitutionnalité. [Le juge constitutionnel] n'interpréte
pas la loi a la place du juge ordinaire. Il indique dans quelles limites conformes
a la Constitution il est loisible d'interpréter la loi » (Les réserves d'interpréta-
tion dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, LGDJ, 1999, p. 264).

8\ par ex. N. Molfessis, « La réécriture de la loi relative au PACS par le Conseil
constitutionnel », JCP G 2000, I, 210.

89 Devant la Commission des lois de I'Assemblée nationale, M. Vincent Lamanda,
premier président de la Cour de cassation, avait au cours des auditions sur I'éva-
luation de la loi organique sur I'article 61-1 de la Constitution mis en garde
contre des mesures hatives qui conduiraient « vers cette Cour supréme a |'amé-
ricaine dont révent d'aucuns », A. N., n° 2838, treizieme |égislature, Rapport
d‘information (5 oct. 2010), p. 76.

9 Le juriste formé au droit comparé pourrait voir dans la QPC un esprit analogue
a celui qui habite Iapplication du Human Rights Act 1998. Tant que le juge
anglais peut interpréter la loi du Parlement conformément a la Convention
européenne des droits de I'Homme, il doit le faire ; il doit méme tout faire pour
y parvenir ; il doit « tirer » sur le texte — « so far as possible », dit le HRA. Ce
n'est que si, vraiment, il n'y arrive pas, qu'il doit faire une déclaration d'in-
compatibilité et renvoyer la loi au Ministre, a charge pour celui-ci de recher-
cher les moyens de remédier a |'incompatibilité devant le Parlement. Il en va
de méme mutatis mutandis pour le juge francais face a une QPC.
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jurisprudence conformément a la Constitution,
elles doivent le faire et, ce faisant, guider les juri-
dictions inférieures. Portalis ne disait pas autre
chose quand il notait: « C'est au magistrat et au
jurisconsulte, pénétrés de I'esprit général des lois,
a en diriger I'application »°'. La différence est
qu'aujourd’hui, le magistrat et le jurisconsulte
savent, mieux, doivent savoir que I'esprit général
des lois dans une démocratie n'est pas et ne peut
pas étre laissé a la discrétion de l'interpréte, mais
qu'il se dégage des principes et régles de valeur
constitutionnelle voulus par le peuple souverain.

C’est donc a la lumiére du droit constitutionnel
francais que les juges doivent donner leur sens aux
grandes notions du droit privé que sont, par exem-
ple, I'ordre public, les bonnes meeurs, la cause, ou
encore qu'il leur appartient d'attribuer un contenu
concret aux principes et régles que le législateur
pose dans ses lois. C'est a I'aune de ses prescrip-

tions que doit s'apprécier la justesse des théories
que la doctrine professe pour faire avancer le
droit®2. Eclairée par la réforme de 2008 et I'évolu-
tion de la Cour européenne des droits de 'Homme
qui, sa mission initiale aujourd’hui achevée, s'ache-
mine vers un réle supplétif®, la jurisprudence du
Conseil constitutionnel, bien loin de limiter I'auto-
rité judiciaire, lui a au contraire ouvert le champ des
possibles pour faire vivre les lois.

En conclusion, il est permis de dire que la
mutation des sources a revétu en droit constitu-
tionnel une ampleur et une profondeur inégalées
dans les autres branches du droit. Aucune d’entre
elles n'a été a ce point labourée, retournée, et
semée d'idées nouvelles. Une moisson de résultats
heureux est déja sortie d'une terre régénérée;
d’autres se léveront demain. Il n'est besoin que
« de donner du temps au temps »%.

91 Portalis, Discours préliminaire au premier projet de Code civil, préf. M. Masse-
net, coll. « Voix de la Cité », Confluence, 1999, p. 19.

92 C'est ainsi, par exemple, qu’en matiere de droit des contrats, le solidarisme avancé
au début du XX siecle par Demogue comme « une voie intermédiaire entre le
socialisme et le libéralisme » (C. Jamin, « Henri Capitant et René Demogue : no-
tation sur I'actualité d'un dialogue doctrinal », in Mélanges Terré, 1999, p. 125
s., not. p. 136) et réccemment réactivée par un grand nom de la doctrine civiliste
(D. Mazeaud, « Loyauté, solidarité, fraternité : la nouvelle devise contractuelle ? »,
in ibid., p. 603 s.) a peut-étre une portée moins étendue que celle qu'on aimerait

lui attribuer. Certes, le droit francais fait une place au solidarisme, mais entre
Demogue et le XXI* siecle, le peuple souverain a précisé la place qu'il voulait lui
faire : « La Nation proclame la solidarité et I'égalité de tous les Francais devant
les charges qui résultent des calamités nationales » (Préambule de la Constitu-
tion de 1946, italiques ajoutées)

93 V. I'interview particuliérement éclairant qu‘a donné le président Jean-Paul Costa
ala Revue du droit public, 2012, n° 2, p. 267 s., surtout p. 284.

% M. de Cervantes, L 'ingénieux hidalgo Don Quichotte de la Manche, partie Il, chap.
LXXI, Gallimard, coll. « La Pléiade », 2001, p. 1409.
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« Il faut que tout change
pour que rien ne change. »

Don Fabrizio Salina, in Giuseppe Tomasi
di Lampedusa, Le Guépard

i on entend par « contentieux constitu-

tionnel » I'ensemble des regles de procé-
dure de valeur constitutionnelle fixant la procédure
devant le Conseil constitutionnel, le constat de la
mutation de ces sources ne concerne que les regles
ouvrant, depuis la révision constitutionnelle de
2008, la procédure de question prioritaire de
constitutionnalité, la déja fameuse QPC.

Mais on peut comprendre le contentieux
constitutionnel plus largement, et c’est I'option
qui sera choisie ici, c'est-a-dire comme I'ensemble
des régles, pas seulement celles de valeur consti-
tutionnelle, qui déterminent le contentieux de la
constitutionnalité, tant du point de vue procédu-
ral que du fond du droit.

De ce point de vue, il faut inclure dans le

contentieux constitutionnel les régles jurispruden-
tielles, particulierement la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, ce qui ninterdira pas des incur-
sions dans la jurisprudence du Conseil d'Etat ou de
la Cour de cassation.

La conception est évidemment beaucoup plus
large mais elle nous semble correspondre a I'esprit
de cette réflexion menée sur la mutation des
sources du droit. A I'inverse, on limitera la réflexion
au contentieux constitutionnel des lois qui connait
les mutations les plus significatives et qui mérite
une analyse de ce mouvement qui touche en vérité
I'ensemble des branches du droit.

Tout change, rien n’a changé.

Ce champ de recherche étant défini, est-on en
présence d'une mutation des sources du conten-
tieux constitutionnel ? La réponse est contrastée,
parce qu'il faut nécessairement distinguer entre
les deux branches du contentieux constitutionnel
des lois.

Du c6té du controle a priori des lois, les
sources n‘ont pas été modifiées par la révision
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constitutionnelle de 2008, ou si peu. Le contréle
potentiel des projets de loi, introduit par I'arti-
cle 39 de la Constitution, en cas de désaccord
entre le Gouvernement et la Conférence des
présidents!, au sein de chaque assemblée
parlementaire restera sans doute anecdotique,
comme I'est la procédure de contréle de la loi de
I'article 41, méme rééquilibrée au profit des prési-
dents des assemblées en 20082. Tout ceci ne
modifie pas les sources du contentieux a priori
des lois qui reste guidé par les articles 61 et 62 de
la Constitution, c'est-a-dire un contentieux
abstrait, voulu objectif, préalable a la promulgation
de la loi votée définitivement.

I. Contréle a priori

Les régles du contentieux constitutionnel
exercé a priori demeurent encore aujourd’hui tres
faibles en contenu: I'article 61 de la Constitution
parle d'un contréle de « conformité a la Constitu-
tion », en renvoyant a la loi organique son orga-
nisation devant le Conseil constitutionnel. L'or-
donnance du 7 novembre 1958 portant loi
organique sur le Conseil constitutionnel comprend
quelques articles relatifs au contréle de la loi, sans
fixer de principes contentieux précis. On le sait,
c'est essentiellement la pratique qui a conduit a
préciser cette procédure devant le Conseil consti-
tutionnel, au fil du temps et des cas de figure se
présentant devant le Conseil. Cette particularité,
qui étonne encore aujourd’hui, tellement elle est
faiblement normative, tient a ce que les acteurs du
contentieux constitutionnel a priori forment un
cercle restreint d'autorités constitutionnelles —
Parlement, Gouvernement, Présidence de la
République, Conseil constitutionnel — qui dialo-
guent par le biais de personnels issus pour partie
de la méme origine — ENA, Conseil d'Etat — qui se
connaissent et dialoguent sans formalités procé-

durales, comme le font des interlocuteurs au sein
d’une administration. Ce c6té « administrativiste »
de la procédure ne réclame pas de sources diffé-
rentes des pratiques administratives classiques.
Cette particularité est évidemment le signe d’'un
contentieux entre des acteurs limités et habitués les
uns aux autres. Comparativement a d’autres cours
constitutionnelles, cette faiblesse des sources
contentieuses doit étre soulignée, d'autant plus si
on les compare a la procédure de QPC introduite
depuis 2008.

IIl. Contrdle a posteriori

Du c6té du contréle a posteriori, le paysage est
fort différent. La révision du 23 juillet 2008, en
créant ce deuxiéme pilier du contréle de constitu-
tionnalité qu'est la question prioritaire de consti-
tutionnalité (QPC), a mis le Conseil constitutionnel
sur ses deux pieds.

Le controle exercé au titre de la procédure de
QPC se fonde sur des régles procédurales nom-
breuses, complétes et précises. Le contraste est
donc fort avec les sources du controle a priori. De
facon plus classique, on trouve des sources for-
melles et des sources matérielles.

A. Sources formelles

Les sources formelles sont, on I'a dit, com-
plétes et précises. Les articles 61-1 et 62, alinéa 2
de la Constitution fondent la procédure de QPC3.
La loi organique du 10 décembre 2009 ajoute un
chapitre Il bis a I'ordonnance du 7 novembre
1958 portant loi organique sur le Conseil consti-
tutionnel* qui organise avec précision cette pro-
cédure. En est indissociable la décision du Conseil
constitutionnel du 3 décembre 20095, controlant
la constitutionnalité de cette loi organique, le
Conseil se regardant ainsi dans le miroir constitu-
tionnel et contemplant la beauté constitutionnelle

Article 39, al. 4 de la Constitution : « Les projets de loi ne peuvent étre inscrits
a l'ordre du jour si la Conférence des présidents de la premiére assemblée sai-
sie constate que les régles fixées par la loi organique sont méconnues. En cas
de désaccord entre la Conférence des présidents et le Gouvernement, le prési-
dent de I'assemblée intéressée ou le Premier ministre peut saisir le Conseil consti-
tutionnel qui statue dans un délai de huit jours ».

Article 41 de la Constitution : « S'il apparait au cours de la procédure législative
qu’une proposition ou un amendement n’est pas du domaine de la loi ou est
contraire a une délégation accordée en vertu de ['article 38, le Gouvernement
ou le président de |'assemblée saisie peut opposer I'irrecevabilité.

En cas de désaccord entre le Gouvernement et le président de I'assemblée in-
téressée, le Conseil constitutionnel, a la demande de I'un ou de 'autre, statue
dans un délai de huit jours ».

Article 61-1 : « Lorsque, a ['occasion d’une instance en cours devant une juri-

diction, il est soutenu qu’une disposition législative porte atteinte aux droits et
libertés que la Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut étre saisi de
cette question sur renvoi du Conseil d’Ftat ou de la Cour de cassation qui se pro-
nonce dans un délai déterminé.

Une loi organique détermine les conditions d'application du présent article ».
Article 62, al. 2 : « Une disposition déclarée inconstitutionnelle sur le fondement
de ['article 61-1 est abrogée & compter de la publication de la décision du Conseil
constitutionnel ou d’une date ultérieure fixée par cette décision. Le Conseil consti-
tutionnel détermine les conditions et limites dans lesquelles les effets que la dis-
position a produits sont susceptibles d'étre remis en cause ».

Loi organique n° 2009-1523 du 10 décembre 2009 modifiant I'ordonnance n° 58-
1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel.
5 Cons. const., n° 2009-595 DC, 3 déc. 2009.

IS
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d’'un texte qu'il a largement contribué a écrire.
Cette décision est la clé de lecture des dispositions
organiques, sorte d'explication de texte venant
préciser la signification des régles contentieuses
de la QPC. Il faut y ajouter un arsenal complet de
sources réglementaires, depuis les deux décrets
du 16 février 20106, le décret du 15 octobre
2010 organisant la procédure devant la Cour de
cassation, aprés la suppression de la formation
spéciale prévue initialement devant cette Cour’,
une circulaire du 24 février 2010 du garde des
Sceaux, adressée a toutes les juridictions, enfin
une décision du Conseil constitutionnel du 4
février 2010 portant réglement intérieur sur la
procédure suivie devant le Conseil constitutionnel
en matiére de QPC.

Cette « architecture spéciale »® déroge assez
largement aux régles de répartition entre domaine
législatif et réglementaire, particuliérement pour les
regles applicables en matiére de procédure pénale
qui reléevent en principe du domaine législatif.

Ces différentes normes forment un tout : les
sources du contentieux constitutionnel a posteriori,
C'est-a-dire les sources procédurales de la QPC. Le
contraste est saisissant avec la faiblesse des sources
du contréle a priori, comme si on voulait éviter les
critiques jusque la portées au contréle de consti-
tutionnalité. L'effet est aussi puissant sur le Conseil
constitutionnel lui-méme puisqu’on peut mainte-
nant le qualifier de juridiction constitutionnelle,
certainement pour la QPC, de facon encore incer-
taine pour le contentieux a priori.

B. Sources matérielles

Les sources matérielles, c'est-a-dire les normes
constitutionnelles substantielles qui servent au
controle au fond de la QPC, illustrent la volonté
du Conseil constitutionnel de ne pas produire de
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dissociation entre le contréle au titre de la QPC et
celui de I'article 61 de la Constitution. Ce sont
bien les mémes sources constitutionnelles qui
sont utilisées.

Le Conseil n'utilise pas une Constitution diffé-
rente dans le contentieux QPC. D'une certaine
facon, tout change avec la QPC mais rien n'a
changé. Le périmetre des normes constitution-
nelles utilisées n'est cependant pas le méme
puisque l'article 61-1 de la Constitution énonce
qu’une disposition législative peut étre contestée
au regard des seuls « droits et libertés que la
Constitution garantit ». Ce n'est donc pas toute la
Constitution — ou plus exactement tout le bloc de
constitutionnalité — qui peut étre invoquée mais
seulement les normes de fond exprimant des
droits et libertés, ce que ni le constituant, ni le
législateur organique n'ont précisé. C'est donc le
Conseil constitutionnel qui, au fil de ses décisions
QPC, définit ce périmétre.

On assiste donc a un processus progressif
de définition des droits et libertés constitutionnels
par le Conseil, avec de bonnes ou mauvaises sur-
prises. Ainsi, le principe du consentement a
I'imp6t nest pas reconnu comme |'un des droits et
libertés que la Constitution garantit et n’est donc
pas invocable par la procédure de QPC®. Mais
I'argument d’incompétence négative est admis
« dans le cas ou est affecté un droit ou une liberté
que la Constitution garantit »'°. Par ailleurs, on
comprend bien que I'argumentation qui invoque
les normes constitutionnelles relatives a la procé-
dure d'adoption de la loi est jugé inopérante', la
QPC étant une procédure fondée sur la violation
d'un droit constitutionnel substantiel.

Ce paysage des « droits et libertés que la
Constitution garantit » n’est pas un jardin a la

Décret n° 2010-148 du 16 février 2010 portant application de la loi organique ;
décret n° 2010-149 du 16 février 2010 portant continuité de I'aide juridiction-
nelle en cas d'examen d'une QPC par le Conseil d'Etat, la Cour de cassation et
le Conseil constitutionnel.

Décret n° 2010-1216 du 15 octobre 2010, dont certains disent que la suppres-
sion de la formation spéciale de la Cour de cassation pour examiner les QPC au-
rait été motivée par la « résistance » de la Cour & mettre en ceuvre la QPC.

J. Arrighi de Casanova, J.-H. Stahl et L. Helmlinger, « Les dispositions relatives aux
juridictions administratives du décret du 16 février 2010 sur la question prioritaire
de constitutionnalité », AJDA 2010, p. 384.

Cons. const., n°2010-5 QPC, 18 juin 2010, SNC Kimberly Clark ; n° 2010-19/27,
30 juillet 2010. Le Conseil, dans le commentaire de la décision du 18 juin 2010
donne cette explication, qui ne nous parait pas vraiment convaincante : « Faut-
il considérer que I'article 14 de la Déclaration de 1789 constitue “un droit et
liberté garanti par la Constitution” au titre de I'article 61-1 de ce texte ? Le Conseil
constitutionnel a répondu par la négative en estimant que ce droit ne s'inscrit pas

o

directement dans la logique de la réforme de la QPC dont I'objectif est de per-
mettre aux justiciables d'invoquer au cours de leur procés tout droit ou liberté ga-
ranti par la Constitution en lien avec son litige. Or, comme le montre une juris-
prudence constante du Conseil constitutionnel, I'article 14 de la Déclaration est
davantage tourné vers le respect des droits des parlementaires que vers celui des
justiciables stricto sensu ». Mais |'article 14 de la Déclaration parle aussi bien des
citoyens que de leurs représentants, les citoyens ayant « le droit de constater, par
eux-mémes, ou par leurs représentants, la nécessité de la contribution publique,
de la consentir librement, d'en suivre I'emploi, et d’en déterminer la quotité, I'as-
siette, le recouvrement et la durée ». La nécessité de la stabilité de la regle fis-
cale I'a sans doute emporté sur d'autres considérations, mais ceci révéle une vi-
sion assez courte de I'article 14 de la Déclaration, régle pourtant majeure et fon-
datrice de la démocratie.

10 Cons. const., n® 2010-5 QPC, 18 juin 2010, préc

" Cons. const., n° 2010-4/17 QPC, 22 juillet 2010.
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francaise. Il est le fruit de la construction progres-
sive de ce bloc de constitutionnalité, qui n’est
d‘ailleurs pas un « bloc », d’un seul tenant, mais
un patchwork, dans lequel, comme le tissu de
I'Evangile, le récent tire sur I'ancien, au risque
parfois de le déchirer, c'est-a-dire de le contredire.
Ainsi, la Déclaration des droits de 'homme et du
citoyen de 1789 voisine avec le Préambule de la
Constitution de 1946 et la Charte de I'environne-
ment de 2004. Cet ensemble fortement hétéro-
gene n’a de point commun que le Préambule de
la Constitution de 1958 qui y rattache I'ordre
constitutionnel érigé par la Ve République'2. Cette
logique de continuité historique, politique, philo-
sophique, constitutionnelle enfin, est volontaire
dans I'esprit du constituant de 1958 et le Conseil
constitutionnel I'a confirmé dans la célébre déci-
sion relative aux nationalisations en 1982'3. En
définitive, les sources du contentieux constitu-
tionnel de la QPC sont a la fois les mémes que
celles du contréle a priori (Constitution, bloc de
constitutionnalité, méme valeur normative), et en
méme temps infiniment plus variées malgré leur
périmétre plus restreint (« droits et libertés »
constitutionnels seulement, mais aussi loi orga-
nique précise et complete, textes réglementaires,
reglement intérieur pour la procédure devant le
Conseil constitutionnel).

En ce sens, cette variété des sources est un fort
stimulant pour le justiciable et les avocats dont la
capacité d'imagination' est sollicitée pour définir
une argumentation constitutionnelle — ou plutét
d'inconstitutionnalité de la loi — a propos de toute
disposition législative. La QPC rend I'argument
constitutionnel potentiellement défendable
devant tout juge francais selon une démarche
proche de celle qui utilise I'argument d‘inconven-
tionnalité. A l'inverse, il est frappant de constater
que le Conseil constitutionnel tient fermement
la barre de I'interprétation constitutionnelle en

veillant a ne pas faire diverger I'interprétation
énoncée lors du contréle a posteriori de celle
énoncée précédemment lors du controle a priori.

1. Constitutionnalité et conventionnalité

Le systeme des sources du contentieux consti-
tutionnel francais contribue a redonner également
a la pyramide normative son équilibre et sa signi-
fication dans un systeme de hiérarchie des sources.
La QPC met en regard les sources constitution-
nelles et les sources conventionnelles, particuliére-
ment celles relatives aux droits fondamentaux —
Pacte international relatif aux droits civils et poli-
tiques, Convention européenne des droits de
I'homme en particulier —, en recréant un équilibre
des sources qui donne la prééminence a la source
constitutionnelle sur la source conventionnelle,
permettant ainsi a tout juge d’utiliser la Constitu-
tion, s'il est saisi d'une question de constitution-
nalité. Cette nouvelle culture de la Constitution a
vocation a toucher toutes les branches du droit,
sans tomber dans le panconstitutionnalisme. La
vocation des sources constitutionnelles est de
contribuer a I'unité du droit en stimulant « |'élé-
vation du systeme formel des sources et de pro-
duction des normes juridiques »'°.

Conclusion

Les sources contemporaines du contentieux
constitutionnel créent un nouveau modeéle procé-
dural qui vient s'ajouter aux précédents, spéciale-
ment a celui du modéle conventionnel. Mais I'or-
ganisation de ces sources constitutionnelles ne
vient pas seulement replacer la Constitution au
sommet des sources du droit. Son utilisation par la
justice constitutionnelle, c’est-a-dire par les juges
qui sont conduits a se servir de la Constitution —
juges ordinaires, cours suprémes administrative et
judiciaire, Conseil constitutionnel — oblige a porter

12 Rappelons les termes du Préambule de la Constitution de 1958 : « Le peuple fran-
cais proclame solennellement son attachement aux Droits de I'homme et aux prin-
cipes de la souveraineté nationale tels qu'ils ont été définis par la Déclaration de
1789, confirmée et complétée par le préambule de la Constitution de 1946, ainsi
qu‘aux droits et devoirs définis dans la Charte de I'environnement de 2004 ».

13 Cons. const., n° 81-132 DC, 16 janvier 1982, Loi de nationalisation I. Le consi-
dérant 15 rappelle cette perspective historique de la Constitution de 1958 : « Consi-
dérant que, par les référendums du 13 octobre 1946 et du 28 septembre 1958,
le peuple frangais a approuvé des textes conférant valeur constitutionnelle aux
principes et aux droits proclamés en 1789, qu'en effet, le préambule de la Consti-
tution de 1946 “réaffirme solennellement les droits et les libertés de I'homme
et du citoyen consacrés par la Déclaration des droits de 1789" et tend seulement

a compléter ceux-ci par la formulation des “principes politiques, économiques
et sociaux particuliérement nécessaires a notre temps” ; que, aux termes du préam-
bule de la Constitution de 1958, “le peuple francais proclame solennellement
son attachement aux droits de I'homme et aux principes de la souveraineté
nationale tels qu'ils ont été définis par la déclaration de 1789, confirmée et
complétée par le Préambule de la Constitution de 1946" ».

14 C'était I'objet d'une conférence-débat organisée par le Centre de recherches « Cul-
tures du droit public » de I'Université Panthéon-Assas le 5 décembre 2011 dont
le titre était « La QPC et I'imagination juridique » avec les Pr. J.-J. Bienvenu,
A. Roblot-Troizier et G. Drago.

's M. Disant, Droit de la question prioritaire de constitutionnalité. Cadre juridique,
pratiques jurisprudentielles, Lamy, 2011, p. 26.
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un regard différent sur ces sources qui ne sont pas
seulement constituées de normes formelles, aussi
organisées et hiérarchisées soient-elles.

La justice constitutionnelle conduit a intégrer
aussi les sources contentieuses parce que les
modes de raisonnement, les techniques de rai-
sonnement, les méthodes et modes d'interpréta-
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tion utilisés par le juge constitutionnel ont autant
d’importance que la norme elle-méme’®. La est la
particularité forte des sources du contentieux
constitutionnel. La puissance de la justice consti-
tutionnelle se traduit autant par les normes pro-
cédurales que substantielles. D'une certaine facon,
la procédure est ici aussi porteuse de Liberté.

16 En ce sens, il faut lire la belle Introduction au Traité international de droit
constitutionnel rédigée par les coordonnateurs de I'ouvrage, M. Troper et

D. Chagnollaud, t. 1, Théorie de la Constitution, Dalloz, 2012, p. VI.
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‘un des premiers principes reconnus par la

Constituante’ fut celui selon lequel tous les
citoyens ont, « par eux-mémes ou par leurs repré-
sentants », le droit de « consentir librement » |'im-
pot et d’en déterminer « la quotité, 'assiette, le
recouvrement et la durée »?. Cette exigence démo-
cratique est a I'origine du principe constitutionnel,
toujours en vigueur, selon lequel il appartient aux
représentants du peuple de définir I'ensemble des
caractéristiques des « impositions de toutes
natures »*. La loi s’en trouve, en conséquence, clas-
siqguement placée au premier rang des sources du
droit fiscal. Peut-on pour autant considérer que ces
derniéres n’ont connu aucune évolution? A dire
vrai, il est possible d'identifier deux mouvements de
fond qui suggeérent qu'une certaine mutation de ces
sources serait aujourd’hui a I'ceuvre. Surtout, ces
deux mouvements apparaissent suffisamment
spécifiques a la matiére fiscale pour qu'on y préte

attention dans le cadre d’un dossier sur la mutation
des sources du droit en général.

En premier lieu, en matiére fiscale comme ail-
leurs, le législateur se trouve de plus en plus
contraint — et méme, a certains égards, de plus en
plus concurrencé — par I'affirmation des sources
dites supra-législatives, que celles-ci relévent de I'or-
dre juridique international ou de I'ordre constitu-
tionnel. Toutefois, et c'est la un élément de spécifi-
cité, cette remise en cause du role central du
législateur apparait moins forte en cette matiere que
dans beaucoup d'autres branches du droit public:
le développement des sources supra-législatives y est
somme toute relativement modéré et ne bride qu‘a
la marge la liberté du Parlement de mettre en
musique les politiques fiscales déterminées par le
gouvernement (l).

En second lieu, le droit fiscal s'est toujours carac-
térisé par le réle essentiel dévolu a I'administration

V. J.-J. Bienvenu, « Imp6t et propriété dans |'esprit de la Déclaration », Droits
1988, n° 8, p. 135.
2 Comme le proclame I'article 14 de la Déclaration des droits de I'Homme et

du citoyen du 26 aolt 1789.
3 Selon I'expression que retient aujourd’hui I'article 34 de la Constitution du
4 octobre 1958.
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fiscale en tant qu'interpréte de la loi : les multiples
instructions, notes, circulaires et autres réponses
ministérielles produites quotidiennement par les
services du ministere des Finances jouent un role
déterminant dans la compréhension et, finalement,
dans la pratique du droit fiscal. Sans doute cette
« doctrine administrative » ne constitue-t-elle pas a
proprement parler une source du droit fiscal. Juridi-
quement, elle est insusceptible de fonder I'impét,
qui persiste a reposer sur la loi. Dans la majorité des
cas, elle ne constitue qu’une sorte de « mode d’em-
ploi » des regles de droit, destiné aux agents et, sub-
sidiairement, aux contribuables. Plus encore, si cette
doctrine « ajoute » aux textes qu'elle est censée
interpréter, en modifiant leur contenu, elle revét les
caractéristiques d'un acte réglementaire, générale-
ment illégal tant les compétences réglementaires de
I'administration fiscale sont réduites (du fait, a nou-
veau, de I'omnipotence législative en la matiére).
Cela dit, et c'est la une seconde spécificité majeure
de la matiére fiscale, la doctrine administrative a bien
pour effet de guider les comportements de ceux
auxquels elle s'adresse, avec d'autant plus d'évi-
dence que le législateur ne cesse de promouvoir
cette situation. Il est donc permis d'assimiler la doc-
trine a une sorte de « source indirecte » du droit fis-
cal dont le foisonnement, singulierement ces der-
niéres années, ne peut laisser indifférent (lI).

l. Le développement des sources supra-
législatives

Il ne fait aucun doute que, depuis une trentaine
d'années et plus encore dans la période la plus
récente, les sources constitutionnelles et internatio-
nales du droit fiscal se sont considérablement déve-
loppées. Aucun juriste fiscaliste ne peut aujourd’hui
faire I'économie d'une solide connaissance tant des
droits européens que du droit constitutionnel, la ou,
il'y a encore de cela peu de temps, une bonne
maitrise du Code général des imp6ts (CGl) et de la
jurisprudence du Conseil d'Etat5 suffisait ample-
ment. Toutefois, si I'on retient une perspective
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comparatiste, cette évolution semble moins radicale
en matiére fiscale que dans la plupart des champs
voisins — au point d'ailleurs de susciter les regrets de
ceux qui espéraient trouver dans la Constitution,

singulierement depuis I'entrée en vigueur de la
procédure de question prioritaire de constitution-
nalité (A), ou dans le droit international (B), des
ressources plus efficaces pour contester les aspects
de la loi fiscale qu'ils jugent déplaisants, pour eux
ou pour leurs clients.

A. Le bilan mitigé de la procédure de ques-
tion prioritaire de constitutionnalité

En matiére fiscale, le texte de la Constitution de
1958 est d'une évidente pauvreté®. Ainsi, 'est en
grande partie a la jurisprudence du Conseil consti-
tutionnel qu’est revenue la tache de puiser dans la
Déclaration des droits de I'Homme et du citoyen
pour dégager les grands principes qui, aujourd’hui,
disciplinent la matiere dans son ensemble. Or, dans
le cadre de son traditionnel contréle « a priori », le
Conseil n'a pas hésité, ces derniéres années, a déve-
lopper un controle assez audacieux des textes fis-
caux. Tout en évitant d'examiner |'opportunité des
motifs d'intérét général a méme de justifier les
textes en question, il n'hésite pas a apprécier la
cohérence des mécanismes d'imposition au regard
des objectifs politiques affichés par le gouvernement
et le Parlement. Cette technique jurisprudentielle a
produit certaines décisions retentissantes sur le plan
politique — on pense notamment a I'annulation du
projet de taxe carbone en 20097. C'est dire si I'en-
trée en vigueur de la procédure de question priori-
taire de constitutionnalité (QPC) en mars 2010 a
attisé 'appétit de nombreux contribuables et, sur-
tout, de leurs conseils, pensant tenir la une arme
redoutable pour contester divers dispositifs qui
avaient jusqu'alors échappé au contréle de consti-
tutionnalité. Plus de deux ans aprés son entrée en
vigueur, I'intérét pour cette procédure ne se dément
pas. Les griefs tirés de la violation de la Constitution
par des dispositions du CGl ou du Livre des procé-
dures fiscales (LPF) ont immédiatement concerné le
tiers de I'ensemble des questions traitées par le

 Ala faveur de son activité quotidienne d'interprétation des textes législatifs, le juge
fiscal a toujours joué, Iui aussi, un role essentiel de précision du sens des normes
appelées a guider les comportements des contribuables comme de I'administration
fiscale. Il semble toutefois difficile d'identifier une véritable évolution — et donc une
hypothétique mutation — dans la maniére dont s'exerce cette mission, ce qui
justifie de passer cette question sous silence, dans les lignes qui suivent.

5> Rappelons que I'ordre juridictionnel administratif est compétent pour résoudre

plus de 95 % des litiges fiscaux portés chaque année devant les tribunaux (I'ordre
judiciaire ne détenant qu'une compétence marginale, intéressant des impositions
suscitant un contentieux réduit).

& Seul le sixieme alinéa de son article 34, qui fixe les compétences du législateur,
intéresse spécifiquement le droit fiscal.

7 Cons. const., déc. n° 2009-599 DC, 29 déc. 2009, cons. 82.

RDA ‘ 53 ‘ Octobre 2012



Grand Deux * Grand A  Petit trois : le droit piscal

Conseil d’Etat, et méme 60 % de celles posées aux
cours administratives d'appel®. Ces dispositions res-
tent encore aujourd’hui a la premiére place des
questions transmises au Conseil constitutionnel par
le Conseil d'Etat comme par la Cour de cassation.
Les juridictions de renvoi semblent d‘ailleurs avoir
joué leur réle de « filtre » sans rigueur excessive, en
transmettant bon nombre des questions dont elles
ont été saisies.

De son c6té, le Conseil constitutionnel a en
revanche fait preuve d'une grande prudence. En
premier lieu, sur le plan formel, il s'est souvent
contenté de motiver a minima ses décisions — sans
doute pour prévenir toute tentation a la surinter-
prétation et a la surexploitation de solutions qui,
pour I'essentiel, entendent demeurer des solutions
d'espece. Au regard de leurs enjeux financiers, les
éventuels effets « boule de neige » attachés a un
considérant dont la portée aurait été mal évaluée
peuvent en effet s'avérer catastrophique... Bon
nombre des décisions rendues par le Conseil se
révelent ainsi décevantes pour le commentateur —
qui ne trouve pas grand-chose d‘innovant a se met-
tre sous la dent — et frustrantes pour les contribua-
bles qui, souvent portés par la fougue de leur avo-
cat, espéraient beaucoup (trop) de cette nouvelle
procédure. Dans |'ensemble, cette jurisprudence
apparait en revanche rassurante pour I'administra-
tion fiscale et, au-dela, pour I'équilibre des finances
publiques, au regard du faible nombre d‘invalida-
tions recensé comme de la modestie de leur portée
— les dispositifs concernés n’intéressant a chaque
fois qu'un nombre réduit de contribuables, et impli-
quant des conséquences financieres limitées®.

En définitive, si la procédure de QPC a assuré-
ment replacé la Constitution au coeur du débat fiscal,
elle n’a pas pour autant bouleversé I'équilibre des
sources, en n'impliquant pas véritablement un ren-
forcement de la contrainte constitutionnelle pesant
sur le législateur. Le Conseil constitutionnel s'est
globalement contenté d'appliquer les principes les
mieux assis de sa jurisprudence fiscale et, dans les

rares cas ou il a entendu préciser ses décisions anté-
rieures, ce fut plutoét pour conforter les dispositifs
législatifs contestés (douchant ainsi les espoirs des
requérants). En guise d'illustration, on peut penser
a l'appréciation de I'assiette et des capacités contri-
butives prises en compte au titre de I'impét de soli-
darité sur la fortune (ISF)'°, ou encore a la plupart
des dispositifs de sanction et de lutte contre I'éva-
sion fiscale qu'il a été conduit a examiner''. Ainsi, la
procédure de QPC aura eu plutét tendance a
conforter I'autorité du législateur fiscal, en mettant
un terme a certaines critiques adressées de maniere
récurrente a plusieurs dispositifs: depuis I'interven-
tion du Conseil, ces derniers sont devenus juridi-
quement incontestables. On peut des lors parier que
c'est sur le terrain du droit international, et notam-
ment du droit européen, que les plaideurs se tour-
neront dorénavant plus volontiers pour tenter de
faire reconnaftre I'inconventionnalité de certains
dispositifs législatifs — avec des chances de succes,
la encore, tres relatives.

B. L'internationalisation marginale des po-
litiques fiscales

La matiere fiscale n'a pas échappé au formida-
ble mouvement d'internationalisation des sources
du droit francais:: ici comme ailleurs, la confection et
la mise en ceuvre de la loi nationale sont aujourd’hui
contraintes par de multiples normes élaborées a un
niveau supranational et, en particulier, européen.
Toutefois, la comparaison avec la plupart des
champs du droit public révéle que cette contrainte
reste relativement mesurée et ne limite qu'a la
marge les velléités du gouvernement et du législa-
teur de définir les grandes lignes des politiques fis-
cales qu'ils entendent conduire.

En premier lieu, les cent vingt conventions fis-
cales bilatérales signées par la France avec des Etats
étrangers ne restreignent que d'une fagon tres
réduite la compétence du législateur: le Conseil
d'Etat rappelle régulierement qu‘aucune de ces
conventions ne peut, « par elle-méme, directement

8 Conseil d'Etat, Rapport public 2011, La Documentation francaise, 2011,
pp. 20-21. Quant au taux global de transmission de la juridiction administrative,
il était, au bout d'un an, de 26 % (64 transmissions parmi les 249 affaires
jugées par le Conseil d'Etat entre le Ter mars 2010 et le 28 février 2011).

9 Surl'ensemble de cette question, v. M. Collet, « La question prioritaire de consti-
tutionnalité en matiere fiscale », RIEP 2011, ét. 5.

10 Cons. const., déc. n° 2010-44 QPC, 29 sept. 2010, Epoux Mathieu ; Dr. fisc.
n° 42-43, act. 398, note O. Fouquet.

"V, par ex. Cons. const., déc. n® 2010-70 QPC, 26 nov. 2010, M. Moreau ;

ROA ‘ 54

Dr. fisc. 2011, n° 6, comm. 209, note F. Dieu, cons. 4, a propos de |'article 155 A
du CGI qui permet d'imposer en France, dans certains cas bien délimités, des
revenus percus a I'étranger pour des prestations réalisées en France — Cons. const.,
déc. n°2010-19/27 QPC, 30 juill. 2010, Epoux Pipolo et a. ; Dr. fisc. 2010, n°41,
comm. 526, note F. Martinet, a propos de la procédure de « perquisition
fiscale » — Cons. const., déc. n° 2010-103 QPC, n° 2010-104 QPC, n° 2010-
105/106 QPC, 17 mars 2011, RJF 6/11, n° 731, a propos des principaux
dispositifs de sanction fiscale.
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servir de base légale a une décision relative a I'im-
position », si bien que ces conventions ne sont sus-
ceptibles que de « conduire a écarter sur tel ou tel
point la loi fiscale nationale »2. De tels cas de figure
demeurent cependant relativement singuliers, du
fait méme de I'objet de ces conventions, puisque
celles-ci visent simplement a éviter la double impo-
sition des entreprises et des personnes susceptibles
d'étre frappées par I'impét simultanément dans
deux Etats, & raison d’'un méme revenu ou d'un
méme patrimoine. Or, ce type de situation ne
concerne évidemment pas tous les contribuables,
loin s’en faut.

En deuxieme lieu, les principes issus de la
Convention européenne des droits de I'Homme -
qui embrassent aujourd’hui des pans considérables
de I'action administrative — trouvent, en matiére
fiscale, un champ d'application restreint. C'est
d'abord le cas des garanties procédurales issues de
I'article 6 de la Convention: la Cour de Strasbourg
estime en effet que « la matiére fiscale ressortit|[...]
au noyau dur des prérogatives de la puissance
publique » et qu'ainsi « le caractére public du rapport
entre le contribuable et la collectivité restant pré-
dominant », ce qui implique I'exclusion de cette
matiere du volet civil de I'article 6. Ainsi, seules les
sanctions fiscales sont susceptibles d'étre contestées
sur le fondement de cet article. Au-dela, les prin-
cipes de fond issus de la Convention — au premier
rang desquels le principe du respect dd aux biens,
inscrit a I'article premier du Premier protocole addi-
tionnel a la Convention (art. « 1 P1 ») —, persistent
a produire des effets extrémement limités. Cet état
de fait tient en grande partie a la jurisprudence de
la Cour, qui semble résolue a laisser aux Etats une
importante marge de manceuvre dans la définition
de leurs politiques fiscales (afin sans doute d'éviter
d'étre submergée par les demandes de contribua-
bles décelant en elle une planche de salut poten-
tielle). Quant au juge national, il n’a manifestement
aucune envie de se faire plus zélé que la Cour euro-
péenne, et n'est guére porté, pour I'heure, a
conduire un contréle serré des dispositifs fiscaux au
regard de l'article 1 P1'*ou de l'article 14 de la
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Convention, qui proscrit tout traitement discrimi-
natoire.

En troisieme lieu, un constat comparable peut
étre opéré s'agissant de la pénétration du droit de
I'Union européenne. Certes, les principes issus des
Traités ont acquis une importance décisive en
matiére d'imp6ts indirects. Tel est évidemment le cas
s'agissant de la TVA, qui fait aujourd’hui figure de
véritable impot européen, tant |'essentiel des dis-
positions de la loi nationale constituent la transpo-
sition pure et simple de la directive relative au
systéeme commun de TVA'>. De méme, en matiére
d'imp6ts directs visant les entreprises, Iutilisation de
I'outil fiscal en tant que mécanisme d'intervention
économique (d'aide a certaines productions, notam-
ment) ne peut se passer d'une attention soutenue
aux « grandes libertés » consacrées par les Traités.
Comme I'a rappelé la Cour de justice, « si la fisca-
lité diirecte reléve de la compétence des Etats mem-
bres, il n‘en reste pas moins que ces derniers doivent
I'exercer dans le respect du droit communau-
taire »'°. La législation européenne sur les aides
d'Etat, en particulier, constitue une contrainte extré-
mement forte pesant sur I'élaboration des méca-
nismes fiscaux dits « dérogatoires » (ou « niches fis-
cales »), réputés influencer le comportement de
certains agents économiques. De telles aides dites
« sélectives » sont en effet prohibées, des lors
gu’elles « faussent ou menacent de fausser la
concurrence »'7 en favorisant certaines entreprises
ou productions au détriment d'autres pourtant pla-
cées dans la méme situation objective.

Pour autant, cette contrainte permanente que
le droit de I'Union fait peser sur la définition des dis-
positifs fiscaux n'anéantit pas, loin s'en faut, la
liberté d'action du législateur national. Preuve en est
gue notre pays peut continuer de faire cavalier seul
s'agissant de certains impdts (I'ISF notamment, qui
ne connait plus d'équivalent en Europe), sans que
I'Union y trouve a redire. Une autre preuve — par
I'absurde — de la préservation des marges de
manceuvre des législateurs nationaux dans la déter-
mination de leur politique fiscale est donnée par les
pratiques de « concurrence fiscale », dont certains

12 CE Ass., 28 juin 2002, Sté Schneider Electric, RIF 10/02, n° 1080, chr. L. Olléon.

13 CEDH 12 juill. 2001, Ferrazzini c/ Italie, RJF 1/02, n° 128, chr. J. Maia.

14V, toutefois CE 21 oct. 2011, SNC Peugeot Citroén Mulhouse, RIF 1/12, n° 37,
chr. C. Raquin, p. 3 ; condl. C. Legras, BDCF 1/12,n°8 : le Conseil d'Etat constate
pour la premigre fois en matiére fiscale la contrariété d'une loi de validation au

regard du principe de la garantie des biens, consacré par |'article 1 P1.
15 Dir. n° 2006/112 CE, 28 nov. 2006, JOCE L 347/1, 11 déc. 2006.
16 CJCE 14 févr. 1995, C-279/93, Schumacker ; Dr. fisc. 1995, n° 20, comm. 1089.
7 TFUE, art. 107, 1.
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Etats anglo-saxons et d'Europe de I'Est sont devenus
spécialistes (en pratiquant des politiques agressives
de baisse des taux d'impét sur les sociétés ou sur le
revenu des personnes physiques). Ces exemples
indiquent d‘ailleurs bien que, en Vérité, I'une des
contraintes les plus fortes pesant sur les législateurs
nationaux n’a rien de juridique, mais tient tout sim-
plement a des effets d'imitation et de concurrence
entre Ftats européens. Ces derniers sont de plus en
plus conduits a multiplier les dispositifs visant a atti-
rer sur leur sol certaines catégories d'entreprises
ainsi que les riches particuliers, créant ainsi la ten-
tation chez les pays voisins de développer des atti-
tudes analogues. La fameuse « niche Copé »
Iillustre parfaitement. C'est en effet pour s'aligner
sur la pratique de la plupart des Etats européens que
le législateur francais a aménagé, en 2007, un dis-
positif d’imposition extrémement avantageux des
plus-values liées a la cession de titres de participa-
tion, tendant a encourager I'installation de holdings
sur le territoire francais'®. Si les retombées exactes
d'un tel dispositif fiscal sur I"économie francaise
restent encore bien floues, une chose est certaine:
son entrée en vigueur fut immédiatement suivie de
la publication d'une instruction administrative'. En
pratique, c'est cette derniére qui guide depuis lors
la mise en ceuvre du texte. Voila qui illustre a quel
point de telles instructions constituent, au moins
indirectement, une source a laquelle les contribua-
bles sont invités a puiser pour déterminer leurs com-
portements fiscaux.

Il. Le foisonnement des sources indirectes

Le développement de la doctrine administrative
n'est pas un phénomene récent. La nécessité pour
le pouvoir central d'édicter de tels textes s'est fait
sentir dés la période révolutionnaire?® et n'a jamais
été démentie depuis. Cela s'explique a la fois par le
souci des gouvernants d'expliquer la législation
fiscale aux agents chargés de sa mise en ceuvre, et
par leur volonté d'assurer |'application uniforme de
la loi par I'ensemble des centres des finances
publiques présents sur le territoire. Mue par ces
objectifs parfaitement louables, I'administration fis-
cale est aujourd’hui a I'origine d'une production

doctrinale extrémement abondante et toujours plus
diversifiée (A). Le mécanisme permettant au contri-
buable d'opposer a I'administration fiscale sa propre
doctrine explique pour une bonne part la portée de
ce phénomeéne que le législateur et la jurisprudence
ont récemment conforté (B).

A. La multiplication des prises de position
formelles de I'administration fiscale

Linflation législative et la médiocre qualité for-
melle des textes de loi sont des phénoménes una-
nimement dénoncés. En matiere fiscale, ils s'averent
particulierement préoccupants. Il suffit de parcourir
le CGI pour se convaincre de la pietre rédaction de
la plupart des développements comme du catas-
trophique agencement des articles, élaboré par stra-
tifications et sans cohérence. Ce constat explique en
grande partie I'importance qu’occupe la doctrine
administrative dans la pratique du droit fiscal: I'en-
semble des acteurs de la matiére (du coté de |'ad-
ministration comme de celui des contribuables et de
leurs conseils) attendent fébrilement la publication
de I'instruction administrative qui accompagne
presque systématiquement, a quelques mois d'in-
tervalle, la promulgation d'un nouveau texte de loi.
C'est ainsi que, chaque année, I'administration
fiscale publie en moyenne deux cents nouvelles ins-
tructions, pour un volume de plus deux mille
pages®'. Parce qu'elles indiquent concretement la
maniére dont I'administration comprend et entend
appliquer le texte interprété, le plus souvent a tra-
vers des exemples concrets, ces instructions ont
tendance a se substituer a la loi elle-méme. Elles
deviennent ce faisant la norme a laquelle se réferent
effectivement les personnes intéressées.

Or, I'administration fiscale fait tout pour encou-
rager cet état de fait et faciliter I'utilisation de cette
documentation, en s'efforcant de mettre a la dis-
position des contribuables I'ensemble de sa doctrine
sur son site Internet. Depuis 2009, elle va méme
jusqu’a soumettre bon nombre de ses projets d'ins-
tructions a consultation publique (en ligne), afin de
recueillir les remarques des personnes intéressées. A
compter de septembre 2012, une nouvelle base
documentaire regroupant I'ensemble de la doctrine
administrative (« BOFiP-Impots ») sera en principe

8 CGl, art. 219, |, a quinquies.
19 Instr. 4 B-1-08, BOI n° 36, 4 avril 2008.
20\ J.-). Bienvenu, « Naissance de la doctrine administrative », RFFP 2001,

n°75,p. 11.
21 DGFiP, Dr. fisc. 2010, n° 16, p. 15.
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disponible??, afin de fluidifier encore I'acces de tous
aux instructions administratives — avec |'objectif ina-
voué de concurrencer une base privée, le « Navis »,
édité par Francis Lefebvre, qui s'est affirmé comme
I'outil de travail incontournable de I'ensemble des
praticiens... ayant les moyens de s’y abonner.

Mais ce n'est pas tout: outre ces interpréta-
tions a caractére général et impersonnel (auxquelles
on peut assimiler les nombreuses réponses aux
questions écrites des parlementaires, publiées
chaque semaine par le ministere des Finances), I'ad-
ministration est devenue ces derniére années une
grande productrice de « rescrits ». Ce terme, récem-
ment consacré par le législateur?, renvoie a plu-
sieurs mécanismes qui conduisent I'administration a
adopter, en amont, une prise de position formelle
sur le régime fiscal qu’elle estime applicable a I'opé-
ration envisagée par le contribuable, et donc a lui
apporter son éventuelle bénédiction. Mécanismes
propres a la matiere fiscale, les rescrits manifestent
le souci du législateur d'apaiser les rapports entre les
contribuables et I'administration fiscale en privilé-
giant la prévention des difficultés plutét que leur
reglement a la faveur d'un contréle fiscal. Couram-
ment pratiqués dans de nombreux pays (les Etats-
Unis, notamment, avec les régimes de rulings), ils
sont plutot étrangers a la culture francaise. Celle-ci
se méfie en effet du risque de rupture d'égalité qui
peut accompagner ces mécanismes, par le traite-
ment au cas par cas qu'ils autorisent. Surtout, ils
souffrent sans doute d'une certaine méconnais-
sance de la part des contribuables, et peut-étre
aussi d'une forme de méfiance vis-a-vis de I'admi-
nistration: en cas de réponse négative a une
demande de rescrit, le contribuable peut craindre de
se voir ensuite reprocher sa mauvaise foi et d'étre
ainsi lourdement sanctionné s'il vient a ne pas tenir
compte du point de vue de I'administration.

Toutefois, a force de pédagogie, I'administration
fiscale tente depuis quelque temps de dissiper ces
préjugés et de renforcer la notoriété des procé-
dures de rescrit. En effet, ces rescrits ne constituent
pas seulement une appréciable garantie de sécurité
juridique pour les particuliers et, surtout, pour les
entreprises (en leur permettant de se concentrer sur
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leurs stratégies économiques ou industrielles sans
avoir a batailler en plus avec un risque d'imposition
différente des prévisions). L'administration fiscale y
trouve elle aussi son compte. En répondant aux
sollicitations des contribuables, elle peut espérer
influencer leurs choix de gestion afin de favoriser la
bonne application des textes fiscaux, et alléger d'au-
tant son travail de contréle a posteriori. Le législa-
teur est ainsi intervenu a plusieurs reprises depuis
2005 pour multiplier les procédures de rescrit et
tenter de les rendre plus attractives: depuis 2009, en
particulier, les contribuables mécontents de la
réponse apportée par I'administration a leur
demande de rescrit ont la possibilité d'en réclamer
un nouvel examen?*. Portées devant une instance
collégiale (composée de membres de I'administra-
tion fiscale), ces demandes de nouvel examen per-
mettent au contribuable d’étre entendu et de
défendre son point de vue. Surtout, toujours depuis
20009, 'article L. 80 B du LPF impose a I'administra-
tion de répondre dans les trois mois aux demandes
suffisamment précises et complétes des contribua-
bles. C'est ainsi que, globalement, I'administration
fiscale a traité, en 2011, vingt-deux mille demandes
de rescrit?>.

Parallélement au développement de cette doc-
trine de I'administration fiscale, peut enfin étre évo-
guée la diffusion d'autres « sources indirectes »
auxquelles les acteurs de la fiscalité puisent les
réponses a leurs questions quotidiennes sur la
maniéere d'appliquer les regles d’imposition. En par-
ticulier, les spécialistes de droit fiscal international,
habitués a manier les stipulations des conventions
fiscales bilatérales, connaissent I'importance pra-
tique des « commentaires » publiés par I'OCDE.
Ceux-ci précisent le sens des différentes notions
forgées par cette organisation intergouvernemen-
tale, qui constituent la source d'inspiration essen-
tielle des conventions fiscales signées par la France.
De méme, plusieurs organismes comptables pro-
duisent une doctrine tout a fait essentielle a I'éla-
boration des comptes des grandes entreprises et,
finalement, a I'établissement de leur résultat fiscal.
Toutefois, malgré leur évidente influence pratique,
ces différentes documentations ne bénéficient pas

22 DGFiP, Rapport d'activité 2011, 2012, p. 11.
2 L. n°2010-1658, 29 déc. 2010, art. 28, qui instaure un « rescrit » en matiere
de taxe d'urbanisme.

24 LPF, art. L. 80 CB.
25 DGFiP, Rapport d’activité 2011, 2012, p. 11.
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du méme statut d'opposabilité que celui dont jouit
la doctrine de I'administration fiscale, statut qui
explique pour une bonne part sa place tout a fait
singuliere parmi les sources — directes ou indirectes
— du droit fiscal.

B. Le renforcement des mécanismes d’op-
posabilité de la doctrine administrative

Le principe de valeur constitutionnelle selon
lequel il revient au seul législateur de fixer les regles
relatives a I'imp6t implique évidemment qu’une ins-
truction administrative ne peut jamais servir de fon-
dement a un acte d'imposition. A fortiori, I'admi-
nistration ne peut en aucun cas invoquer sa propre
doctrine pour établir une imposition en violation de
la loi?®. En revanche, la loi elle-méme reconnait aux
contribuables la possibilité d'invoquer cette doc-
trine. L'article L. 80 A du LPF, dont la premiére ver-
sion est issue d'une loi du 28 décembre 1959,
repose sur une idée simple: le contribuable doit
pouvoir se fier aux indications contenues dans la
doctrine fiscale en vigueur au moment de I'imposi-
tion, sans que I'administration puisse ensuite le lui
reprocher, quand bien méme elle déciderait de
changer de doctrine. Il en va de méme dans le cas
ou ladite doctrine se révele illégale. Ce mécanisme
tend donc a garantir la sécurité juridique du contri-
buable.

Or, I'intérét majeur de cette garantie est de
jouer dans le cas ou la doctrine s'avere illégale...
mais plus favorable au contribuable que la loi elle-
méme. Il n'est pas rare, en effet, que I'administra-
tion propose des « tolérances » bénéficiant au
contribuable, afin d'assouplir les conditions de mise
en ceuvre de certains textes qui pourraient sembler
excessivement rigides. Et I'administration va par-
fois plus loin en aménageant carrément de nou-
veaux dispositifs d'imposition favorables aux contri-
buables, soit en attendant de les voir consacrés par
la loi, soit de maniére pérenne (on peut citer par
exemple un dispositif d'allegement de la fiscalité des
dons d'argent consentis aux enfants et petits-
enfants, aménagé par une instruction ministérielle
du 8 juin 2004 — a coup sdr illégale au moment de
son édiction — dispositif ensuite repris par une loi du
9 ao(t 2004). Paradoxalement, c’est donc le légis-

lateur lui-méme (en adoptant I'article L. 80 A du LPF)
qui a consacré la possibilité pour les contribuables
de ne pas se voir reprocher, dans certains cas, d'avoir
violé la loi fiscale. Plus encore, il est intervenu en
20087 afin d'étendre le champ d'application de
cette garantie. Jusqu'a cette date, I'article L. 80 A ne
visait que l'interprétation des « textes fiscaux »
c'est-a-dire les lois, reglements et conventions inter-
nationales ayant un objet fiscal. N'étaient donc
opposables a I'administration que les commentaires
administratifs relatifs au taux, a I'assiette, a la liqui-
dation des imp6ts?. Les instructions et circulaires
publiées relatives au recouvrement de I'impét et
aux pénalités fiscales sont désormais opposables a
I'administration.

Ce principe d'opposabilité a I'administration de
sa doctrine méme illégale persiste a susciter I'éton-
nement et méme la critique de certains auteurs.
Ceux-ci croient trouver la une forme d‘atteinte non
seulement au principe constitutionnel de la légalité
de I'impét (car, en pratique, la situation de certains
contribuables dépend finalement des termes de la
doctrine plutét que de ceux de la loi), mais encore
du principe constitutionnel d'égalité devant I'impot
(car le contribuable ayant appliqué une instruction
administrative favorable mais illégale est finalement
mieux traité qu'un second contribuable placé dans
la méme situation que le premier, mais ayant seu-
lement appliqué la loi). Cette contrariété a la Consti-
tution reste néanmoins aussi hypothétique que
théorique. Juridiquement, seul le Conseil constitu-
tionnel serait compétent pour I'apprécier. Or, il n'en
a pas été saisi a I'origine, et ne semble plus pouvoir
I'étre depuis: c'est en tout cas ce qu'a estimé le
Conseil d'Etat en refusant de lui transmettre, pour
défaut de caractere « sérieux », une QPC relative a
la violation des droits et libertés garantis par la
Constitution par les articles L. 80 A et B du LPF%.
Tout porte ainsi a croire que la doctrine administra-
tive garde un bel avenir devant elle, pour s'affirmer
comme la source principale a laquelle les praticiens
continueront de puiser les normes qui, au quotidien,
guident leur maniére de comprendre et d'appliquer
la loi fiscale.

26 CE Plén., 26 juill. 1985, n° 45.149, Sté Lefebure Isolants Réunis, Lebon p. 237.
77 L. n® 2008-1443, 30 déc. 2008, art. 47.
28 CE Plén., 29 juill. 1983, n°31.761 ; Dr. fisc. 1983, comm. 2367, concl. Riviére.

29 CE 29 oct. 2010, n° 339.200, Limousin ; Procédures 2011, comm. 124, note
0. Négrin.
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omme tout le droit administratif, le droit

du contentieux administratif — c'est-a-dire
le droit régissant le proces qui se tient devant le
juge administratif — est longtemps resté avant tout
prétorien. Sans étre inexistants, les textes étaient
rares, épars et relativement pauvres'. Resté a |'écart
des grands mouvements de codification qu’a
connus le droit judiciaire?, le contentieux adminis-
tratif s’est construit sur le tas.

La pauvreté du droit écrit ne découle pas d'une
lacune; elle est délibérée et repose sur une convic-
tion: c'est au juge administratif, plus précisément
au Conseil d’Etat qu'il appartient de poser les
régles du contentieux. A la fois juge et conseiller du
gouvernement, il sait, mieux que quiconque, com-
ment juger I'administration, sur le fond comme
dans la forme. Composé avant tout de régles juris-

prudentielles, d'usages et de pratiques, le droit
du contentieux a été fabriqué par le juge, en
dehors, d'ailleurs, de toute influence de la doctrine
universitaire, et c'est une autre de ses spécificités.
En procédure judiciaire, les professeurs de droit ne
se contentent pas de rédiger les manuels, ils écri-
vent le code; en contentieux administratif, le
Conseil d'Etat ne s'est pas borné & poser les régles
du proces, il est I'auteur des ouvrages de réfé-
rence’.

Au regard de ce panorama, si I'on observe les
sources qui irriguent le droit du contentieux depuis
la fin des années quatre-vingt, il n'est pas excessif
de parler de mutation. Tout d'abord, le Conseil
d'Etat ne détermine plus seul les régles du proces.
II'lui faut désormais composer avec les normes
internationales: celles issues du droit de I'Union

Jusqu'a une date récente, I'organisation du Conseil d'Etat résultait principale-
ment des quelques dispositions de I'ordonnance du 31 juillet 1945 et des
décrets du 30 juillet 1963.

Les tribunaux administratifs, puis, lorsqu‘elles furent créées, les cours, étaient
régis par le code des tribunaux administratifs (1973) et des cours administratives
d’appel (1987) qui, se contentant de rassembler les dispositions de la loi du
22 juillet 1889 relative a la procédure devant les conseils de préfecture et des

dispositions des décrets des 30 septembre et 28 novembre 1953, ne constituait
pas un véritable code (sur ce point, R. Chapus, Droit du contentieux adminis-
tratif, Montchrestien, 3¢ éd., 1991, p. 96 5.).

E. Laferriere, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux,
2 vol., Berger-Levrault, 2¢ éd., 1896 (réimp. LGDJ, 1989, http:/qgallica.bnf fr/ark:/
12148/bpt6k5728025j) ; R. Odent, Contentieux administratif, Les cours du droit,
1977-1981 (réimp. Dalloz, 2007, 2 vol.).
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européenne, qui imposent au juge national d'as-
surer la protection effective des droits tirés du droit
de I'Union4, et celles résultant de la Convention
européenne des droits de I'Homme, en particulier
les exigences du droit a un recours effectif (article
13) et du droit a un procés équitable (article 6§1)
qui surplombent toutes les phases du proces.
Ensuite, comme tous les chapitres du droit, le
contentieux administratif est touché par la vague
de constitutionnalisation. Constitutionnalisation
des juridictions: de leur indépendance®, de leur
existence®, du dualisme juridictionnel’, et du dua-
lisme fonctionnel du Conseil d'Etats. Constitu-
tionnalisation également de certaines régles de
procédure, comme le respect des droits de la
défense® ou le droit d'exercer un recours'®. Enfin,
le droit écrit s'est emparé du contentieux adminis-
tratif: décret du 2 septembre 1988 instituant le
référé-provision, décret du 22 janvier 1992 relatif
a la communication des moyens d'ordre public, loi
du 8 février 1995 attribuant au juge des pouvoirs
d'injonction, ordonnance du 4 mai 2000 instituant
le Code de justice administrative, loi du 30 juin
2000 relative aux procédures d'urgence, décret
du 24 juin 2003 supprimant I'appel pour certains
litiges, décret du 28 juillet 2005 relatif aux juge-
ments de « série », décret du 19 décembre 2005
modifié par celui du 1¢"ao0t 2006 relatif a la pré-
sence au délibéré du commissaire du gouverne-
ment, décret du 23 décembre 2006 relatif au juge
statuant seul, décret du 6 mars 2008 relatif a I'or-
ganisation et au fonctionnement du Conseil d'Etat,
décret 7 janvier 2009 qui débaptise le commissaire
du gouvernement pour I'appeler « rapporteur
public », décret du 22 février 2010 relatif, notam-
ment, a I'expertise et aux formations de jugement
ou encore, loi du 17 mai 2011 autorisant, dans cer-
tains litiges, la dispense de conclusions du rappor-
teur public et décret du 23 décembre 2011 pris
pour son application.

La place croissante de la norme écrite ne doit
pas tromper. Méme s'il doit désormais tenir
compte des exigences européennes, le Conseil
d'Etat conserve la maitrise des régles du proces. La
plupart des textes ont été voulus et préparés par le
Conseil d'Etat, le contenu des projets de loi ou de
décret provenant des groupes de travail institués
par le vice-président du Conseil d'Etat. Comment
expliquer alors — les propos qui suivent seront
consacrés a cette question — la préférence désor-
mais accordée au droit écrit ? Trois raisons princi-
pales, qui se conjuguent, peuvent étre avancées.

l. Depuis la fin des années quatre-vingt, la jus-
tice administrative est entrée dans I'ére des
réformes que, sur le plan national, deux types de
considération ont rendues nécessaires'' : tout
d'abord, I'afflux du contentieux, phénoméne récur-
rent depuis la fin du XIXe siecle mais d'une singu-
liere ampleur depuis I'apparition de « contentieux
de masse »'2; ensuite, la concurrence du juge
judiciaire, auquel le législateur a attribué un certain
nombre de litiges qui auraient normalement dd
revenir a la juridiction administrative'. Il est dés-
ormais enjoint au juge administratif de statuer
rapidement et efficacement. Incapable de mener a
bien les réformes que cela implique, la régle juris-
prudentielle a naturellement cédé le pas a la norme
écrite.

Il. Pendant longtemps, le déroulement du pro-
cés était en partie régi par des usages et des pra-
tiques qui n"étaient pas systématiquement suivis et
qui ne liaient pas nécessairement le juge. Les
requérants disposaient ainsi de peu de droits de
procédure, susceptibles d'étre invoqués a I'encon-
tre du juge. lls ne pouvaient se prévaloir d’aucun
droit a la communication des moyens d’ordre
public, d'aucun droit a la communication des
conclusions du commissaire du gouvernement,

Notamment, CJCE, 15 mai 1986, Johnston, aff. 22/84

Cons. const., n° 80-119 DC, 22 juill. 1980, Lois de validation.

Cons. const., n° 86-224 DC, 23 janv. 1987, Conseil de la concurrence.

Cons. const., n® 2009-595 DC, 3 déc. 2009.

Constitutionnalisation qui provient, elle, du Conseil d'Etat lui-méme : CE, 16 avr.

2010, Assoc. Alcaly, Lebon p. 947 ; Y Gaudemet, « Une révision cachée : la Consti-

tution reconnait la dualité d'ordres de juridiction et le Conseil d'Etat dans la

dualité de ses fonctions », RIEP 2012, repére n° 7.

Cons. const., n° 72-75 L, 21 déc. 1972, Procédure fiscale.

10 Cons const., n° 96-373 DC, 9 avr. 1996, Loi organique portant statut de la
Polynésie frangaise.

11 Sur ces questions, M. Paillet (dir.), La modernisation de la justice administrative

© < oo oo o

©

en France, Larcier, 2010 ; C. Teitgen-Colly (dir.), Perspectives contentieuses des
réformes de la justice administrative, LGDJ, 2011 ; ou encore, « Les mutations
de la justice administrative », dossier AJDA 2012, p. 1193.

12 Sur ces questions, v. le colloque organisé par le tribunal administratif et I'Uni-
versité de Cergy-Pontoise, « Dix ans de croissance du contentieux : quelles réa-
lités ? quelles réponses ? », RFDA 2011, pp. 459-494 et pp. 665-689.

13 Loi du 6 juillet 1987 transférant le contentieux des décisions du Conseil de la
concurrence a la juridiction judiciaire ; loi du 2 aoGt 1989 attribuant au juge
judiciaire le contentieux de certaines décisions prises par la COB ou encore, loi
du 26 juillet 1996 attribuant au juge judiciaire le contentieux de certaines
décisions de I'ART.
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d’aucun droit a la publicité de I'audience, ou
encore a ce que le juge prenne en compte les pro-
ductions transmises apres instruction. Le droit
européen des droits de I'Homme, qui impose aux
Etats d'assurer des garanties effectives a leurs jus-
ticiables, ne pouvait se satisfaire d'un tel systéme;
il I'a contraint a officialiser et a systématiser ses pra-
tiques™. Plus accessible aux requérants et aux
juges, la régle écrite a alors semblé constituer la
réponse la plus a méme de convaincre la Cour
européenne de I'équité du procés. C'est ainsi
qu’ont été adoptés le décret du 19 décembre 2005
relatif au statut de la note en délibéré, les décrets
du 19 décembre 2005 et du 1¢ aoGt 2006 qui pré-
cisent le réle du commissaire du gouvernement
dans le délibéré, ou encore le décret du 6 mars
2008 qui codifie la pratique du déport. C'est par
la voie du droit écrit, et pas seulement jurispru-
dentiel, que le Conseil d'Etat prend part au « dia-
logue des juges ».

Plus généralement, le droit européen des droits
de I'Homme, ainsi d‘ailleurs que le droit de
I'Union'®, ont insufflé un nouveau style qui
témoigne, plus profondément, d'une évolution de
la conception méme du rapport d’autorité. Désor-
mais, la légitimité d'une institution provient de la
transparence de ses regles de fonctionnement et
de sa capacité a rendre des comptes ; changement
culturel qui explique, entre autres, la publication,
en 2012, de la Charte de déontologie des membres
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de la juridiction administrative et I'institution d'un
collége de déontologie'®.

lll. U'entrée massive du droit écrit dans les
regles du contentieux résulte enfin de considéra-
tions d’ordre politique. Le droit écrit permet tout
d'abord au Conseil d’Etat de valoriser ses pra-
tiques et sa jurisprudence. C'est en grande partie
I'objet du titre préliminaire du Code de justice
administrative, qui consacre le caractére contra-
dictoire de I'instruction, le role du rapporteur public
ou encore le secret du délibéré'’. La régle écrite est
également utilisée pour, a I'inverse, remettre en
cause une jurisprudence particulierement bien
ancrée. Seule la loi pouvait ainsi, selon le Conseil
d'Etat, déroger au principe du caractére exécutoire
des décisions administratives'® que la jurisprudence
avait consacré comme étant « /a régle fondamen-
tale du droit public »'.

Enfin — et sans doute est-ce la son principal
intérét — la regle écrite présente, comme le reléve
Y. Gaudemet, « l'avantage "politique" d'associer le
parlement et le gouvernement a un grand travail
de mise a jour... du contentieux administratif fran-
cais qui respecte et confirme d’abord la spécificité
de celui-ci »?°. Associés a |'écriture du droit du
contentieux administratif, tel que le Conseil d'Etat
le congoit, le parlement et le gouvernement en
deviennent les garants.

14 Sur ce point, C. Broyelle et M. Guyomar, « Le droit européen et le procés ad-
ministratif », in Mélanges F. Julien-Laferriére, Bruylant, 2011, p. 59.

1> Tres révélatrice a ce titre est la réponse apportée par la Cour de justice a I'ob-
jection relative & I'autorité du juge, opposée par les Etats a la reconnaissance d'une
responsabilité de I'Etat du fait d’une décision de justice contraire au droit com-
munautaire : « Quant a I'argument tiré du risque de voir l'autorité d'une juri-
diction statuant en dernier ressort affectée par le fait que ses décisions devenues
définitives pourraient étre remises en cause implicitement par une procédure per-
mettant d'engager la responsabilité de |'Ftat en raison de celles-ci, il convient
de constater que I'existence d'une voie de droit permettant, sous certaines condi-
tions, la réparation des effets dommageables d’une décision juridictionnelle
erronée pourrait aussi bien étre considérée comme confortant la qualité d'un
ordre juridique et donc finalement aussi I'autorité du pouvoir juridictionnel » (CICE
30 sept. 2003, Kébler, aff. C-224/01, pt 43).

16 http://www.conseil-etat.fr/fr/deontologie/. Sur ce point, v. not. C. Vigouroux et
P. Gonod, « A propos de la charte de déontologie des membres de la juridiction
administrative », AJDA 2012, p. 875.

17 D. Labetoulle, « Titre préliminaire », JCl. Justice administrative.

'8 Nous faisons allusion a la loi du 8 février 1995 relative a I'organisation des

juridictions et a la procédure civile, pénale et administrative, dont les dispositions
relatives aux juridictions administratives ont été préparées par le Conseil d'Etat
(ce dernier, toutefois, s'est contenté de saisir I'occasion d'un projet de loi de pro-
cédure pour y glisser des dispositions propres aux juridictions administratives).

19 CE Ass., 2 juill. 1982, Huglo, Lebon p. 257 (italiques ajoutés par I'auteur). Il
arrive méme que certaines décisions soient spécialement destinées a provoquer
I'intervention d'un texte. Comme Y. Gaudemet |'a relevé (« Remarques sur |'évo-
lution des sources du droit du contentieux administratif », in Mélanges P Drai,
Dalloz, 2000, p. 329), & I'origine du décret du 2 décembre 1988 qui institue le
référé-provision se trouve une décision Société Gaz de France (CE 20 juin 1980,
Lebon p. 284, concl. Rougevin-Baville) refusant sa création par voie jurispru-
dentielle. De méme — bien que rendu par le Tribunal des conflits —, I'arrét
Préfet de Police c./ TGl de Paris (TC 12 mai 1997, RFDA 1997, p. 514, condl.
Arrighi de Casanova) qui retient une conception orthodoxe de la voie de fait,
a-t-il eu un effet déclencheur dans la réforme des procédures d'urgence opérée
par la loi du 30 juin 2000.

0¥, Gaudemet, « Remarques sur |'évolution des sources du droit du contentieux
administratif », in Mélanges P Drai, Dalloz, 2000, p. 340.
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La mutation des sources du
droit de l'environnement

Jacqueline Morand-Deviller
Professeur émérite de 'Université Panthéon-Sorbonne

a réflexion sur le phénomeéne de mutation

des sources du droit et sur la nouvelle
conception de la force normative est, depuis
quelques années, au centre d'interrogations et
débats. La montée du consensualisme, de la démo-
cratie participative et du « droit souple » ont
influencé sinon bouleversé tant I'élaboration de la
norme que son contenu et ses effets. De nombreux
et savants travaux analysent a satiété cet entrai-
nement vers une teneur, devenue indécise, du
droit.

Il convient ici non de faire ceuvre de savant
mais d'essayer de dégager quelques idées géné-
rales sur la mutation des sources du droit de I'en-
vironnement a partir des observations qu'il nous a
été donné de faire depuis I'émergence, lente
puis accélérée et de toutes facons irrésistible d'une
discipline qui, désormais atteinte par la pluridisci-
plinarité, demeure encore largement rattaché au
droit public.

I. Impulsion, irradiation

A. A titre liminaire, il faut mettre en valeur le
réle de révélation et de fertilisation que le droit de

I'environnement, « droit maieutique » a joué a
I'égard des autres droits. Sans en avoir I'exclusivité,
la protection environnementale est a |'origine de la
consécration de nouveaux principes: participation,
prévention, développement durable et de nou-
velles exigences quant a |'élaboration de la norme
(étude d'impact, enquéte publique démocratisée)
et quant aux procédures contentieuses (bilan,
mesures d'urgence)... La prise de conscience par
la société civile des menaces a |'environnement et
les peurs nées du risque sanitaire ont précipité
I'évolution générale d'un droit un peu vieilli et
figé. La société civile, longtemps muette et négli-
gée par les élus et les pouvoirs publics, emportée
par la vigueur des enjeux environnementaux, 0sa
se manifester et il serait injuste, alors que les autres
droits se sont emparés de ces conquétes difficile-
ment obtenues, de ne pas rendre au César envi-
ronnemental ce qui lui est d{1.

B. Il faut aussi rendre hommage aux juges en
rappelant leur prudente mais irréversible fermeté.
Dans les années 1970-1980, les premiéres annu-
lations de ZAC sur la Cote d'Azur lorsque le tribu-
nal administratif de Nice osait tenir téte a de
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grands élus et puissants promoteurs, ce que confir-
mait souvent le Conseil d’Etat, ont fait beaucoup
pour la progression des sources du droit de I'envi-
ronnement et pour I'adoption — enfin — des réfé-
rés administratifs seuls capables d'éviter que le
fait accompli I'emporte sur I'autorité de la chose
jugée. Quant au juge judiciaire, la protection de
I'environnement I'a conduit a faire évoluer de
maniére parfois audacieuse, le droit de la respon-
sabilité. Cette force de contagion n'a pas faibli et
il est significatif d'observer I'attention soutenue
que les juridictions suprémes accordent au débat
environnemental ces dernieres années. D'abord
réservée a I'égard de problémes qu’elle n'était pas
habituée a régler, la jurisprudence s’est peu a peu
affermie pour répondre a une demande sociale et
a des enjeux devenus prioritaires. C'est un des
aspects non négligeables de la mutation des
sources du droit de I'environnement.

C. S'il n'est pas saisi, le juge demeure impuis-
sant et il faut aussi rendre hommage aux associa-
tions de défense de |'urbanisme et de I'environ-
nement et au réle qu'elles on joué. Elles sont
actuellement I'objet d’attaques sournoises de la
part de certains élus qui, par des amendements
parlementaires de derniére minute, tentent de
limiter leur action sous le fallacieux prétexte
qu'elles défendraient surtout les intéréts particu-
liers de leurs membres. Si certaines d'entre elles
méritent ce reproche, la plupart demeurent les
irremplacables bénévoles guetteurs vigilants des
menaces portées a I'environnement. Elles sont un
élément efficace de la démocratie participative et
de la défense de I'intérét général, et I'amélioration
des sources du droit leur doit beaucoup.

I. « Ecosystéme juridique »

A. Cette élégante formule d'Agathe Van Lang
met I'accent sur la multiplicité, I'hétérogénéité et
la complexité des sources du droit de I'environne-
ment. Si mutation il y a, il faut la chercher dans
I'évolution rapide d'un ordre juridique interne
reposant essentiellement sur des réglementations
étatiques de police administrative — la vieille légis-
lation sur les installations classées — vers un ordre
juridique international dans lequel il doit s'intégrer.

B. Se jouant de I'espace et du temps, I'envi-
ronnement est sans doute le domaine ou I'impé-
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ratif de globalisation et d'intégration s'impose
avec le plus de force. La vraie naissance du droit
de I'environnement eut lieu sur la scéne interna-
tionale, en 1972, car si dés le début du XXe siecle
un certain nombre de traités avaient été conclus
surtout en matiére de protection de la faune et de
la flore, il faut attendre la Conférence de Stock-
holm, les sept points de son Préambule et les
vingt-six principes qui suivent, remarquablement
rédigés, pour qu’un véritable droit international de
I'environnement s'installe durablement et dans
une perspective universaliste. Vingt ans plus tard,
la conférence de Rio proclame l'interdépendance
de la paix, du développement et de la protection
de I'environnement comme fondement d’un
« développement durable » et les quarante cha-
pitres de I"’Agenda 21 qui lui succéde program-
ment des actions précises et des instruments juri-
digues propres a les soutenir. Et méme si, vingt ans
plus tard, la conférence Rio+20 (rebaptisée Rio-20)
et sa médiocre déclaration finale sont une décep-
tion, le poids des sources internationales du droit
de I'environnement ne faiblit pas.

C. Dans les pays de I'Union européenne, I'irrup-
tion en masse des sources communautaires a
considérablement modifié les relations entre les
normes. L'absence des préoccupations environne-
mentales dans le traité de Rome ne dura guére
et, dans les années 1970-1980 les premiers Pro-
grammes d'action cherchent a intégrer des objec-
tifs de protection dans les actions communau-
taires. L'Acte unique européen puis le traité de
Maastricht leur donnent des bases juridiques et les
placent au méme rang que les objectifs écono-
miques définis par le traité. Selon une formule
lapidaire: « On est passé du presque tout au
presque rien ».

Cette mutation dans I'interaction des sources
nationales et internationales et dans le poids que
ces derniéres font peser sur les droits nationaux
n'est pas propre au droit de I'environnement mais
elle s'y manifeste avec un éclat tout particulier. Il
n'est qu'a rappeler le nombre et I'importance de
reglements et directives communautaires portant
sur des matiéres environnementales. Le droit fran-
cais est emporté par la grande vague du droit
européen, celui de Bruxelles et de Luxembourg et
aussi celui de Strasbourg car la Cour européenne
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des droits de I'Homme a tiré de certains articles de
la Convention, qui n'en traitaient pas directement,
des contraintes environnementales propres a faire
condamner le comportement de certains pays.
L'« écosystéeme juridique » c'est cette large inté-
gration de différents niveaux de sources du droit,
foisonnement hétéroclite chargé, allant des grands
principes les plus fondamentaux jusqu’aux arrétés
et circulaires techniques les plus vétilleuses. La
critique est aisée mais peut-il en étre autrement?

IIl. Droit programmatoire négocié

A. L'environnement, s'il nen a pas le mono-
pole, est sans doute le domaine ou le « droit sou-
ple » se manifeste avec le plus d'aisance. Tout ou
presque a été dit sur l'irrésistible progression de
I'incitatif complément de I'impératif, sur les avan-
tages des recommandations, antichambre des
prescriptions, et sur la fixation d'objectifs laissant
une grande liberté quant a la détermination des
meilleurs moyens pour les atteindre.

Le droit international de I'environnement a vu
la multiplication des conventions-cadres et des
conventions mixtes oU coexistent engagements
fermes et soft law. Les recommandations décla-
matoires se bornent a fixer aux Etats des lignes
générales de conduite mais il ne faut pas sous-esti-
mer leur influence. Si les législations des Etats pro-
gressent c'est en grande partie a cause de cette
impulsion extérieure qui dissuade les Etats de résis-
ter a une pression d'autant plus forte qu’elle est
partagée par le plus grand nombre, les placant
devant des responsabilités qu'ils ne peuvent fuir,
sauf a subir I'opprobre de la communauté inter-
nationale. Cet universalisme est aussi a |'origine
d'un nombre important de « traités-lois » qui, a la
différence des « traités contrats », sont dépourvus
de toute réciprocité mais expriment des engage-
ments souples et une adhésion globale.

B. Au plan interne le développement des décla-
rations d'intention et des recommandations sur les
objectifs a atteindre s'observe également. Elles
s'inspirent le plus souvent des directives commu-
nautaires, certaines particulierement importantes
dans leurs effets comme celle sur I'eau, la respon-
sabilité environnementale, I'accés a I'information,
qui permettent une évolution rapide des droits
nationaux. Et méme si certains pays, dont la

France, ont rechigné devant une transposition dans
les délais requis, ces combats d'arriére-garde
étaient perdus d'avance.

C. L'observation du droit de I'eau montre I'in-
fluence des déclarations et conventions program-
matoires comme prélude a |I'élaboration encadrée
de normes impératives. La mise en place d'une
organisation administrative de la gestion de I'eau,
« modele francais » largement exporté, est le résul-
tat du remplacement d'un régime fait d'interdic-
tions par un régime d'incitation et d’encadrement
international. Dans la jungle touffue des textes, la
canopée reste d’origine communautaire (directive-
cadre du 23 octobre 2000) et continue d’encadrer
les lois, les directives filles et les innombrables
reglements nationaux et locaux. Elle encourage
I'intégration et I'unification normative dans un
domaine ou la ressource ne peut étre que partagée
a la suite de négociations et d'adhésion entre les
différents utilisateurs.

D. Le droit programmatoire s'observe aussi
dans les relations avec les acteurs privés. L'essor du
partenariat public-privé dans le domaine écono-
mique s'est emparé du domaine environnemental.
Etant admis que I'entreprise ne peut plus échapper
a une écoresponsabilité, les incitations a des com-
portements vertueux faites aux entreprises seront
mieux acceptées par elles si elles relevent d'une
démarche volontariste de proposition et d'adhé-
sion. On voit se multiplier les codes de bonne
conduite environnementale et les arrangements
négociés au nom d'une politique générale de régu-
lation qui, prétend-on, serait le reméde miracle
pour une bonne « gouvernance », nouveau terme
ala mode qui n'échappe pas au fétichisme. De tels
documents sans force contraignante complétent
sans les remplacer des normes impératives de plus
en plus séveres dont le non respect conduit I'en-
treprise devant les tribunaux. L'un des aspects
récents et remarquables des mutations est la
privatisation du contenu des sources qui a pour
conséquence le développement de la jurisprudence
civile et pénale et, a I'Université, celui des ensei-
gnements de « droit privé de I'environnement ».

IV. Incertitude et précaution

A. L'une des spécificités du droit de I'environ-
nement est le lien consubstantiel qui I'unit aux
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disciplines scientifiques et techniques, le contrai-
gnant a s'adapter a leur évolution constante et, au
préalable, a définir juridiquement une matiére dif-
ficilement identifiable et saisissable. La protection
du milieu naturel, de I'habitat de la biocénose, du
biotope, de la biosphére, des écosystémes, ne peut
faire I'objet que de régles a priori flexibles car
dépendantes des progrés des sciences qui a la fois
accentuent et atténuent les atteintes a I'environ-
nement. Le juriste doit s’adapter aux évolutions et
a I'accélération des découvertes. L'environnement,
ceci est bien connu, a été le révélateur de ce que
le triomphalisme du siécle des Lumiéres et I'infail-
libilité de la toute-puissante Raison avaient tenté
d'occulter: I'incertitude. L'environnement, et c'est
a mettre a son crédit, a permis la reconnaissance
juridique du doute dans un souci de bonne admi-
nistration des étres et des choses.

B. Le Progres sacralisé est mis en cause et jugé
a I'aune des risques qu'il fait courir a I'environne-
ment. Les sciences dites exactes n'échappent plus
au doute et les sources du droit de I'environne-
ment seront souvent dans une position d'attente
et devront compter avec ce que les juristes redou-
tent le plus: I'imprévisibilité.

C’est alors que I'environnement — et lui seul
pour l'instant en droit positif — va lancer sur le
devant de la scene un nouveau principe, objet
d’innombrables travaux et controverses: le principe
de précaution. Nouveau? Point tant que cela
puisqu'il ressemble beaucoup au principe de
prudentia du droit romain. Mais les droits interna-
tional, communautaire et francais le consacrent
officiellement, précisent ses contours et lui don-
nent une véritable effectivité. La définition retenue
par la loi du 2 février 1995, qui sera reprise par la
Charte de I'environnement, est proche de celle
de Rio. Elle insiste sur la nécessité de prendre des
mesures effectives et proportionnées afin de
prévenir un risque de dommages graves et irré-
versibles, méme en |'absence de certitudes. Ces
mesures tiennent compte des connaissances
scientifiques et techniques du moment qui sont
susceptibles d'évoluer.

C. Les clameurs se sont tues. Elles venaient
des milieux politiques et industriels et de certains
juristes qui entonnaient I'antienne du frein au pro-
grés: trop de précaution empécherait la prise de

Grand Deux ¢ Grand A © Petit cing : le droit de Uenvironnement

risque indispensable aux grandes découvertes et
entreprises; pas de vaccin contre la rage si Louis
Pasteur n'avait pas pris le risque d'inoculer le virus
a un enfant. D'autres soutiendront que la précau-
tion est, au contraire, une efficace méthode d'ad-
ministration, une amélioration du processus déci-
sionnel et un encouragement au progres mieux
maftrisé. Quoiqu'il en soit ce jeune principe,
d’application directe, s'est rapidement imposé en
droit positif et a été consacré par les juges francais
et communautaire dans de nombreuses affaires
concernant notamment la santé et la sécurité
sanitaire: OGM, téléphonie mobile, utilisation de
substances et de produits a risques. Désormais le
doute scientifique ne bénéficie plus au pollueur
mais a I'environnement et a la santé car il y a un
véritable renversement de la charge de la preuve:
ne sont plus autorisées les activités dont le danger
ne peut étre prouvé mais sont interdites celle dont
I'absence de danger n'est pas prouvé.

L'article 5 de la Charte de I'environnement a
constitutionnalisé ce principe qui ne s'applique
pour l'instant qu’a l'environnement et aux
décideurs publics. Une fois de plus le droit de
I'environnement joue un réle d'impulsion et rien
n‘interdit de penser que, implicitement d’abord,
explicitement ensuite, la précaution n'élargisse son
influence.

V. Consensualisme, convivialisme

A. |l est inutile d'insister sur le phénomene de
contractualisation qui est un des aspects les plus
significatifs du post-modernisme juridique.
Comme les autres droits, celui de I'environnement
fait une large place au consensualime et a la régu-
lation. Les contrats environnementaux sont conclus
par les pouvoirs publics avec un secteur industriel,
comme ce fut le cas des contrats de branche
(sucreries, distilleries, pate a papier, industries lai-
niéres...), I'Etat accordant des aides financiéres en
échange d’engagements de dépollution. Assez
rapidement celle-ci a été constatée dans une pro-
portion de 80 %. Les accords seront aussi passés
entre les acteurs privés (marchés d'échange de
permis de polluer) ou entre les acteurs publics
(contrats de riviéres, contrats de bassin). Mais
comme la lutte contre les pollutions et nuisances
s'appuie une réglementation stricte et s'exerce
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dans le cadre d'une police spéciale, les conventions
ne sauraient déroger a une regle préexistante de
police. L'unilatéral ne peut étre remplacé ou méme
complété par le bilatéral.

B. Les sources du droit de I'environnement res-
tent en effet largement soumises a des contraintes
normatives, la protection contre la vulnérabilité
est a ce prix. La norme prend la forme d’une auto-
risation, d'une interdiction ou d'une planification
(SAGE et SDAGE dans le domaine de I'eau, obli-
gation de prise en compte de I'environnement
dans les plans locaux d'urbanisme). On observe
aussi la tendance a « chiffrer » la maitrise du risque
et le recours a la notion de « seuil ». Le risque zéro
n’existant pas, la norme technique prévoit souvent
un seuil chiffré en deca duquel I'activité est permise
et au-dela duquel elle est interdite.

Une autre spécificité de I'élaboration de la
norme environnementale est I'importance du réle
joué par les experts. Les questions posées sont
souvent si complexes que la confection de la régle
est nécessairement livrée a des spécialistes, des
sachants, qui disposeront ensuite d'un grand
pouvoir de conviction pour éclairer la conviction du
juge lorsqu'il y a procés. Il ne s'agit certes que de
conseils et d'avis qui laissent entier le pouvoir des
décideurs et du juge mais I'influence de ceux dont
la légitimité est le savoir est ici considérable et
deux exigences sont parfois méconnues faute de
contréles suffisants: celle de I'indiscutable qualité
scientifique de I'expert et celle de son indépen-
dance.

Al'heure actuelle le post-modernisme semble
avoir pris un coup de vieux et il est stimulant de
réfléchir a ce qui pourrait devenir un post-post
modernisme, I'environnement pouvant étre, une
fois de plus, le vecteur d'un nouveau mode d'or-
ganisation sociale. Le consensualisme s'épanoui-
rait dans un convivialisme c'est-a-dire un nouveau
contrat social ou la participation des citoyens,
qui en s'engageant pour tous s'engagent aussi
pour eux-mémes, sera plus effective. Un nou-
veau principe légitimerait les sources du droit,
celui de solidarité. Il s'agit alors, et ce sera I'objet
d'une ultime réflexion, de mettre en valeur ce que
la mutation des sources du droit de I'environne-
ment a apporté de plus fort: une nouvelle
conception des droits de I'Homme.

V1. Droits et devoirs

A. Plusieurs questions interferent. Et d'abord
celle du dépassement des deux premiéres catégo-
ries des droits de I'Homme distinguées dans le
préambule de la Constitution de 1958: les « droits
a » de la Déclaration de 1789 et les « droits de »,
droits-créances, du Préambule de la Constitution
de 1946, par une nouvelle catégorie encore indé-
cise, celle des « droits pour ».

Cette nouvelle catégorie apparait avec le troi-
siéme et tout jeune volet du Préambule de la
Constitution: la Charte de I'environnement qui
donne une nouvelle dimension plus généreuse et
solidaire aux anciens droits. On retrouve I'idée de
convivialisme, de don et d’échange non seule-
ment marchand mais social et culturel, I'idée aussi
d'une communauté de biens. Certains biens
publics environnementaux, dont I'eau, I'air, la forét,
menacés de détérioration, rareté ou disparition, ne
peuvent plus étre considérés comme res nullius et
doivent, par ailleurs, échapper a la loi du marché.
Les concepts d'Etat-gardien et de res communes
omnium sont préts a entrer en action.

B. La norme environnementale révéle aussi
I'importance a accorder aux devoirs autant qu’aux
droits dont ils sont souvent I'interface. La lecture
des dix articles de la Charte montre, et c’est une
nouveauté, qu’ont été inscrits plus de devoirs que
de droits: devoir de chacun de contribuer a la pro-
tection de I'environnement et a la réparation des
dommages qu’elle cause, devoir de précaution et
de promotion du développement durable pour
les pouvoirs publics; quant au droit a I'informa-
tion, il peut aussi s'apprécier comme le devoir
pour ceux qui la détiennent de la donner. La pro-
tection de I'environnement a fait faire des pas de
géant a une citoyenneté plus aisément contesta-
taire et a une conception plus subjective des droits
mais elle charge les citoyens de demain de res-
ponsabilités nouvelles et de devoirs a remplir met-
tant en avant une éthique trop longtemps négli-
gée, celle de solidarité.

C. Quant aux destinataires des droits, la que-
relle entre les anthropocentristes et les écocen-
tristes reste bien académique. Il est évident que les
temps ne sont pas encore venus ou les arbres ou
les animaux se verront accorder le droit d’ester en

RDA ‘ 66‘ Octobre 2012



justice. Mais refuser radicalement a la nature, en
tant que telle, des droits pour les réserver a
I'homme, leur unique et ultime destinataire, est
une vision étriquée du probléme. La nature, mena-
cée dans sa consistance et son intégrité est bien,
en elle-méme, destinataire des mesures de pro-
tection dont I'homme sera le bénéficiaire. Les avan-
cées du préjudice écologique, celles aussi de
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I'ordre écologique sont la pour le prouver.

Si le droit de I'environnement, en sa géné-
reuse fécondité, acceptait la nature comme sujet
et non seulement comme objet des normes, il y
aurait sans doute la I'une des plus sérieuse muta-
tion qui se puisse rencontrer dans les sources du
droit. A I'évidence une telle anticipation n'est a
traiter qu'avec beaucoup de précaution.
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le droit public de l'economie

L'évolution des sources

en droit public de I'économie :
internationalisation,
européanisation,
constitutionnalisation

Martine Lombard

Professeur a runiversité Panthéon-Assas

a question, posée certes toujours poli-

ment, était récurrente jusqu’en 2007 et
tournait, avec quelques variations, autour de la
trame suivante: « a quoi peut bien servir I'ensei-
gnement du droit public de I’économie »,
demandait-on souvent, « sinon a marquer I'at-
tachement des vieilles facultés a une forme d'his-
toire du droit, voire a illustrer la permanence
d'une culture francaise fidele depuis I’Ancien
régime a la tradition du colbertisme, indépen-
damment des évolutions radicales du monde qui
I"entoure mais qu'elle tente d’ignorer, comme si
elle pouvait encore camper dans un superbe iso-
lement? » Sans doute pouvait-on reconnaitre
tout de méme l'intérét d'étudier le droit des mar-
chés publics, voire I'effervescence des mutations
du droit des contrats publics dans leur ensemble,
des lors que la commande publique représente
pres de 17 % du PIB dans I’'Union européenne et
que celle-ci tente d'assurer une certaine homo-

généité de ce droit, garante d'une égalité et
d'une liberté d'acces a ces contrats. En dehors de
cela, le droit public de I'économie était trop sou-
vent percu en France comme figé dans des prin-
cipes quasi immuables depuis la proclamation
de la liberté du commerce et de I'industrie en
1791 jusqu’au préambule « progressiste » de la
Constitution de 1946, matinés, il est vrai, de
quelques réformes imposées par « Bruxelles »
depuis lors.

Depuis quelques années, I'étonnement est
presque inverse : comment pouvoir enseigner un
droit aussi malmené par la crise économique
mondiale, aux principes fluctuants, voire éva-
nescents, et aux évolutions turbulentes dans un
contexte qui rend toute réforme aussi urgente
que d'efficacité aléatoire ?

Plus que jamais, il faut en revenir aujourd’hui
a la question des sources pour tenter de trouver
quelques reperes et percevoir les lignes de force
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de I'évolution du droit public de I"économie,
congu comme le droit de I'action publique en
matiére économique. Sans doute la loi, le régle-
ment, la jurisprudence restent-ils les principaux
instruments des changements apportés a ce
droit, au point qu'il n‘apparaft pas besoin d'y
revenir ici. Il apparait plus significatif de relever
que la modernité changeante des modalités de
cette intervention est liée notamment a I'inter-
nationalisation de ce droit et a ce qu'il est tou-
jours plus un droit matériel de I'Union euro-
péenne. Son ancrage dans la Constitution ne
fait pas obstacle, dés lors, a ses modifications
incessantes.

. Le droit public de I'économie ne peut
s'appréhender hors sa dimension interna-
tionale

Tant par ses causes que par les remeédes qui
y ont été apportés, de facon plus réussie d'ail-
leurs a trés court terme, grace a l'intervention
simultanée des grandes banques centrales, que
sur moyenne période, en dépit des objurgations
quelque peu incantatoires du G8 et du G20, la
crise financiere puis économique ayant débuté en
2007 a souligné I'obsolescence de toute idée
d'autarcie face aux risques systémiques créés par
les comportements de certaines banques.

Certes, le monde contemporain est encore
loin d’une régulation bancaire internationale, a
fortiori d'une gouvernance économique mon-
diale, malgré la création, apres le Sommet du
G20 en avril 2009, du Conseil de la stabilité
financiere, qui réunit les responsables des ins-
tances de régulation des pays membres dans les
domaines de la banque, de l'assurance et des
marchés. Sans doute la référence faite par le FMI
aux standards élaborés par le Comité de Bale
pour les normes prudentielles bancaires, par
I'OICV pour les marchés, par I'lAIS pour les assu-
rances, par I'lASB pour les normes comptables,
parvient-elle a imposer la prise en compte de
ces normes, en pratique, méme lorsqu’elles n'ont
que valeur de recommandation, des lors que
I'organisation internationale conditionne ses
interventions & leur respect par les Etats qui les
sollicitent. Encore faudrait-il que ces normes
soient suffisamment exigeantes pour éviter la
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répétition de crises telles que celle que nous
connaissons depuis cing ans.

Pour autant, il faut souligner I'ampleur des
réformes qui ont suivi notamment la publication
du rapport Larosiére en 2009 sur les risques créés
par I'excessive fragmentation nationale du sys-
téme de supervision financiére en Europe. La
mise en place du Comité européen du risque
systémique et du Systéme européen de surveil-
lance financiere, le remplacement des comités
européens des régulateurs des marchés de
valeurs mobiliéres, des contrdleurs bancaires et
des controleurs des assurances et des pensions
par des Autorités européennes de supervision, le
fait que ces derniéres soient dotées d'un pouvoir
normatif dans les secteurs concernés et de celui
d'obliger, dans des situations d'urgence, les auto-
rités nationales a prendre des mesures correc-
trices, ne suffit évidemment pas a apporter
toutes les réponses que devrait appeler la crise,
mais cet ensemble peut annoncer un transfert
plus vaste de pouvoirs de régulation, réorganisés
de facon plus cohérente, a un échelon suprana-
tional.

La création en France de I'Autorité de contréle
prudentiel par I'ordonnance du 21 janvier 2010,
« portant fusion des autorités d'agrément et de
controle de la banque et de I'assurance », tire
les conséquences de cette évolution, méme si
elle est encore inaboutie, en ayant pour objet
notamment d’« accroitre I'influence de la France
dans les débats internationaux sur la réforme du
systéme financier », en méme temps qu'elle
remédie aux manquements du pouvoir de
sanction précédemment dévolu au comité
bancaire aux exigences de l'article 6 de la
Convention européenne des droits de I'Homme,
constatés par un arrét du 11 juin 2009 de la
Cour de Strasbourg.

Cet exemple tend a montrer comment les
évolutions récentes du droit public de I'économie
doivent étre appréhendées au regard de leurs
sources internationales pour étre pleinement
intelligibles. Le domaine financier est loin d’'étre
le seul a témoigner de ce que le droit public de
I'économie devient plus que jamais, a tout le
moins, un droit matériel de I'Union européenne.
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II. Le droit public de I'économie est tou-
jours davantage un droit matériel de I'Union
européenne

L'organisation d'un marché européen sans
frontiéres intérieures a remis en cause, par sa
logique propre, les principaux moyens d'action
des Etats dans I'économie qu’ont été, long-
temps, I'existence d'un secteur public de carac-
tére monopolistique, le fait de réserver la com-
mande publique aux entreprises nationales ou
les diverses aides qui leur sont accordées par les
Etats. L'effet du droit européen a été, pour une
part, destructeur puisque des pans entiers de ce
que l'on enseignait traditionnellement en droit
public de I’économie ont quasiment disparu ou
ont d1 étre profondément réécrits, que ce soit
en matiére de réglementation des prix ou des
relations financiéres avec |'étranger par exemple.
S'agissant du droit des entreprises publiques,
pour donner une autre illustration de ces chan-
gements, il n'est plus possible d'évoquer I'effet
contra-cyclique des politiques qui pourraient
étre menées par ces entreprises sans devoir
développer en contre-point le renouvellement de
la problématique de leur financement, a travers
les conditions comme les conséquences de la
qualification d’aide d'Etat susceptible d'étre rete-
nue & I'égard des flux financiers entre les Etats
et les entreprises dont ils sont actionnaires — et
sans devoir noter, en conséquence, la remise en
cause de leurs raisons d'étre.

Mais il apparait par la que le droit de I'Union
européenne est surtout une source d'un nouveau
droit public de I'économie, plus complexe que
nagueére. L'ancienne « littérature de catalogue »
que fut longtemps, par exemple, le droit des
subventions publiques a ainsi laissé la place a des
criteres d'interprétation subtile tant pour carac-
tériser ce qui reléve ou non du régime des aides
d'Etat que pour apprécier les conditions de leur
compatibilité avec le traité. D'une facon plus
générale, ce nouveau droit, imprégné de part
en part par la logique du droit de ['Union
européenne, est sensiblement plus rigoureux
que jadis lorsqu'il s'agit d'apprécier la légalité
des mesures d’intervention publique dans
|"économie. Certes, le droit de I'Union euro-
péenne admet que des raisons d'intérét général

puissent justifier que des restrictions soient
imposées aux libertés qu'il consacre, mais ces
considérations d'intérét général doivent étre
clairement définies et le juge communautaire
n‘admet la légitimité de ces restrictions que si
elles sont nécessaires, non discriminatoires,
susceptibles d'atteindre ces objectifs et propor-
tionnées au regard de ces objectifs.

De facon corrélative, ce droit fait donc une
plus large place a un contréle juridictionnel tout
en précision et en nuances. Tant le juge admi-
nistratif que le juge judicaire deviennent plus
gue jamais eux-mémes des juges européens en
ces domaines, veillant a I'effectivité des obliga-
tions des traités sur I’'Union européenne et sur le
fonctionnement de I'Union européenne, quitte
a devoir laisser inappliquée toute disposition
nationale contraire. Si la jurisprudence adminis-
trative en la matiere est bien connue, I'arrét du
Tribunal des conflits du 17 octobre 2011 sou-
ligne aussi toute I'importance du réle du juge
judiciaire, puisqu’« il doit pouvoir [...] appliquer
le droit de I'Union, sans étre tenu de saisir au
préalable la juridiction administrative d’une
question préjudicielle, dans le cas ou serait en
cause devant lui, a titre incident, la conformité
d’un acte administratif au droit de I'Union
européenne ». |l est significatif que cet arrét
soit intervenu sur la contestation de cotisations
en matiére agricole en ce qu'elles auraient
été exigées en application d'un régime d'aide
d’Etat irrégulierement institué. Cela peut augu-
rer un role croissant de la jurisprudence judiciaire
en droit public de I'économie, des lors qu’il est
devenu depuis quelques années tres largement
un droit matériel de I'Union européenne. Le fait
que les principes du droit public de I'économie
s'inscrivent aussi dans la Constitution ne saurait,
en tout état de cause, altérer le devoir du
juge d'assurer I'effectivité du droit de I'Union
européenne.

[1l. Le droit public de I'économie est do-
rénavant ancré dans la Constitution

Il est tentant — et il ne serait sGrement pas
dénué de pertinence — d’établir un parallele
en matiére de commande publique entre
la jurisprudence communautaire, qui, deés
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2000, a obligé a garantir un minimum de trans-
parence et de publicité pour la passation de
contrats publics au-dela méme du champ des
marchés publics, en s’appuyant sur les principes
fondamentaux du traité, en particulier le principe
de non discrimination, d'une part, et les décisions
du Conseil constitutionnel, d'autre part, qui, a
partir de 2002, visent « les exigences constitu-
tionnelles inhérentes a I'égalité devant la com-
mande publique ». Pour autant, les fondements
de ces principes sont légérement différents en
droit européen et en droit constitutionnel, le
Conseil constitutionnel visant non seulement
I"article 6 de la déclaration des droits de I'Homme
et du citoyen consacrant le principe d'égalité,
mais aussi son article 14, qui vise la « nécessité »
des dépenses publiques, ce qui impose d'assurer
une utilisation optimale des deniers publics par le
choix de I'offre économiquement la plus avanta-
geuse. Leurs implications concrétes peuvent donc
étre également différentes, ou plutét complé-
mentaires.

C’est tout particulierement depuis la révision
constitutionnelle du 23 juillet 2008 et I'institution
de la question prioritaire de constitutionnalité
qu'il convient, dans un enseignement de droit
public de I"économie, de marquer toute I'impor-
tance des sources constitutionnelles de ce droit.
La circonstance qu’elles sont, en matiére écono-
mique, d'inspiration pour une part contradic-
toire, liée aux époques différentes ou elles ont
été consacrées, confére au Conseil constitution-
nel un role essentiel dans leur interprétation et la
détermination de leur portée, réle qui pourrait
encore s'accroftre a I'avenir. La liberté d'entre-
prendre et le droit de propriété doivent en effet
étre conciliés avec des principes fondés sur I'idée
de solidarité, tels que le droit a la protection de
la santé, a la sécurité matérielle et au repos, mais
aussi le droit au logement, ou encore cette
disposition du cinquieme alinéa du préambule de
1946 selon laquelle « chacun a le devoir de
travailler et le droit d’obtenir un emploi », qui ne
doit pas rester platonique et pourrait se voir
conférer plus de portée que celle, mesurée, qui
lui est reconnue a ce jour. Il faut aussi prendre en
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compte le droit de vivre dans un environnement
équilibré et respectueux de la santé et I'ensem-
ble des dispositions, qui ont pleine valeur consti-
tutionnelle, inscrites dans la Charte de |'environ-
nement.

L'exemple de la réforme des retraites permet
d'apprécier la portée du réle actuel du Conseil
constitutionnel pour opérer une conciliation de
ces principes. Rappelant qu’aux termes du
onziéme alinéa du Préambule de 1946, « tout
étre humain qui, en raison de son age, de son
état physique ou mental, de la situation écono-
mique, se trouve dans l'incapacité de travailler a
le droit d’obtenir de la collectivité des moyens
convenables d’existence », le Conseil a relevé
que « l'exigence constitutionnelle résultant des
dispositions précitées implique la mise en ceuvre
d’une politique de solidarité nationale en faveur
des travailleurs retraités ». Mais il est possible au
législateur, pour satisfaire a cette exigence, de
choisir les modalités concrétes qui lui paraissent
appropriées, ainsi que d'apprécier I'opportunité
des modalités permettant la conciliation d'ob-
jectifs de nature constitutionnelle, étant précisé
que, « cependant, I'exercice de ce pouvoir ne
saurait aboutir a priver de garanties légales des
exigences de caractéere constitutionnel ». En
I'espéce, le report a soixante-deux ans de |'age
légal de départ a la retraite n’est pas apparu
inapproprié a ces objectifs, compte tenu notam-
ment de |'allongement de |'espérance de vie2.

Il est cependant possible de regretter que le
Conseil constitutionnel ne se montre pas aussi
exigeant dans I'appréciation de la portée du
principe d’'égalité que le juge constitutionnel
allemand, voire que le juge communautaire (dont
le caractére « progressiste » n'est pourtant pas,
et de loin, la marque la plus évidente). Pour ce
dernier, le principe de non-discrimination ne
requiert pas seulement que des situations com-
parables ne soient pas traitées de maniére diffé-
rente, mais aussi que des situations différentes ne
soient pas traitées de maniere égale, a moins
qu'un tel traitement ne soit objectivement
justifié. Or, le Conseil constitutionnel s'est borng,
quant a lui, a relever en |'espéce, selon une

! CJCE, 7 déc. 2000, Telaustria, aff. C-324/98.

2 Décision n°2010-617 DC du 9 novembre 2010, Loi portant réforme des retraites.
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formulation classique, que « si, en régle géné-
rale, le principe d’égalité impose de traiter de la
méme facon des personnes qui se trouvent dans
la méme situation, il n’en résulte pas pour autant
qu'il oblige a traiter différemment des personnes
se trouvant dans des situations différentes ».
Une telle conception formelle de I'égalité ne
pouvait que conduire a écarter le moyen tiré de
ce que les personnes ayant commencé a travail-
ler tot et remplissant la condition de durée de
cotisation pour obtenir une pension de retraite a
taux plein avant I'dge de soixante-deux ans
devaient par la cotiser plus longtemps que les
autres pour bénéficier d'une pension de retraite.

En I'état, cette jurisprudence constitution-
nelle confére une large liberté d’appréciation au
législateur dans le domaine économique comme
en matiére sociale, puisqu'il peut adopter des dis-
positions tendant a corriger des inégalités pour
tendre vers une égalité réelle, comme décider
aussi bien de ne pas intervenir en ce sens. Il lui
faut cependant, dans le premier cas, ne pas
apporter des limitations excessives a la liberté
d’entreprendre ou au droit de propriété, ce qui
fait du Conseil constitutionnel le gardien en der-
nier ressort de principes libéraux qui restent une
limite prégnante a l'initiative des pouvoirs

publics, encore que les contours et la portée
exacts de ces principes mériteraient d'étre encore
davantage précisés.

C’est bien parce que le droit constitutionnel
protege dans une large mesure la latitude d'ac-
tion des pouvoirs publics et la liberté d'adapta-
tion du droit public de I'économie a un monde
changeant que celui-la peut connaitre les modi-
fications incessantes qu'appelle celui-ci, sans que
le droit constitutionnel y fasse obstacle. Ces évo-
lutions ont encore été accélérées par la crise éco-
nomique, a travers notamment ses dimensions
internationale et européenne.

Aussi, dans un contexte qui a vu largement
disparaitre les frontiéres économiques de la
France, ne faut-il pas s'étonner que le droit public
de I"économie soit presque constamment en
mouvement. Cela se traduit par I'adoption de
nombreuses lois nouvelles chaque année et par
des modifications fréquentes des reglements a
peine leur encre est-elle séche. Le r6le de la juris-
prudence est tout de méme de veiller autant
que possible a préserver une certaine cohérence
d’ensemble, afin que ces inflexions, voire ces
mutations marquent une dynamique constructive
dans I'intérét du plus grand nombre plutdt qu’un
tourbillon au détriment des plus faibles.
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La RDA lie la parole aux actes en publiant ceux d'un colloque qui s'est tenu
récemment au sein de I'Université.

L N N .

Au premier plan : Jacques Arrighi de Casanova, Guy Canivet et Marie-Anne Frison-Roche

ans ce sixieme numéro, la RDA propose la retranscription des actes de son
troisieme colloque, qui s'est tenu le 12 avril 2012 dans la Salle des conseils
du centre Panthéon, et qui portait sur le theme des « experts ».

Trois themes furent successivement étudiés : I'expertise et |'entreprise, a travers
la question de I'évaluation des droits sociaux ; I'expertise et la procédure, a travers la
question de I'amicus curize ; I'expertise et la législation, a travers la question de la
place des experts dans |"élaboration du droit écrit.

Pour chaque question, trois « experts », provenant d'univers professionnels
différents, ont accepté d'échanger pour la revue.
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Petit un du Gromd B

experts et entreprise

Experts et entreprise :
|'évaluation des droits sociaux!

Louis Boré

Avocat au Conseill dEtat et a la Cour de cassation

Pierre-Yves Gautier

Professeur a 'Université Panthéon-Assas

Stéphane Torck

Professeur a 'Université Panthéon-Assas

Pierre-Yves Gautier

a premiére table ronde concerne |'évalua-

tion des droits sociaux, et singulierement le
contrat de vente. Les bases de la vente, comme de
la plupart des contrats onéreux, c'est pour les par-
ties de s'entendre sur les éléments essentiels de la
convention, dont le prix. La détermination du prix
va le plus souvent se faire par le biais d'une dis-
cussion, d'une négociation de gré a gré, méme si
celle-ci est faite au regard d'un certain nombre de
parametres, au titre desquels se trouve la régula-
tion du marché.

Mais le prix peut encore étre déterminé par
I'une des parties, plus ou moins posé par celle-ci et
accepté par I'autre. C'est le cas dans la plupart des
contrats d'adhésion. Ou encore, il peut parfois
étre fixé unilatéralement par I'une d’elles, sous
réserve d'un contréle judiciaire, en cas d'abus.

Cependant, depuis le droit romain, il existe un
autre mode de détermination du prix, plus original,
a savoir la fixation de I'évaluation de la chose par
un tiers, soit que les parties n'aient pas encore les
parametres suffisants pour le liquider, soit qu'elles
pensent qu'elles ne parviendront pas a s'entendre,
soit qu'elles ne s'entendent pas. Dans ces diffé-
rentes hypothéses, elles vont donc confier a un
tiers le soin de fixer le prix.

Cette regle, qui nous vient du droit romain, est
passée par Domat, et transparait dans ['arti-
cle 1592 du Code civil, qui dispose que le prix
« peut étre laissé a I'arbitrage d'un tiers », formule
sur laquelle on peut bien évidemment gloser, car
il ne s'agit pas d'un « arbitrage ». Le tiers est un
entrepreneur ou un mandataire commun qui est
chargé, d'un commun accord par les parties, de fixer
le prix. Il réfléchira, étudiera tous les paramétres

' Le style oral des interventions a été conservé.
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de la situation, et proposera le prix aux parties.

C'est une grande flexibilité, et c'est la liberté
contractuelle, telle qu'elle existe dans la théorie
générale du contrat. Cela étant, cette vieille régle
permettant la fixation du prix par un tiers, existe
sous réserve que celui-ci ne fasse pas d'« erreur
grossiére », donc de faute caractérisée dans I'éva-
luation. Sauf cette hypothese, le prix déterminé par
expert est obligatoire pour les parties.

Cette vénérable institution a été doublée, afin
de cadrer le plus possible avec la vie économique,
et notamment avec la vie des sociétés. En effet, il
y a de plus en plus d'entreprises exercant en socié-
tés, de plus en plus d'actionnaires, et de plus en
plus de mouvements dans le capital des sociétés,
commerciales et civiles.

Or, la loi dans certains cas, et les clauses sta-
tutaires et pactes extra-statutaires dans d'autres
situations, vont renvoyer a la détermination du
prix par un expert, dans les hypotheses ou les
parties ne parviendraient pas a s'entendre. C'est
tout spécialement le cas lorsqu'est prévu un droit
de préemption, d'agrément ou un pacte de pré-
férence, en cas de blocage, par exemple a |'occa-
sion d'un rachat.

Le texte principal est I'article 1843-4 du Code
civil, qui dispose que « Dans tous les cas ot sont
prévus la cession des droits sociaux d'un associé,
ou le rachat de ceux-ci par la société, la valeur des
droits est déterminée, en cas de contestation, par
un expert désigné, soit par les parties, soit a défaut
d‘accord entre elles, par ordonnance du président
du tribunal statuant en la forme des référés et
sans recours possible ». Il 'y a donc un tiers,
dénommé « expert », qui va déterminer le prix
dans les hypothéses de rachat des droits sociaux.

Cet article donne lieu, depuis quelques années,
a une jurisprudence abondante, avec en dernier

lieu un arrét rendu par la Cour de cassation en mai
20092, L'un des points principaux de frictions est de
savoir quelle est la marge de manceuvre de ce tiers,
de cet expert; s'il a une liberté compléte, comme
celui de l'article 1592, ou s'il doit suivre des directives,
des instructions, un mode d'emploi préalablement
fourni par les parties, dans les clauses des statuts.

La Cour de cassation considére, pour l'instant,
et sauf revirement futur, que I'expert jouit d'une
marge d'autonomie et qu'il ne doit pas nécessai-
rement suivre les indications ou instructions qui lui
auraient été données. Cette situation donne lieu a
des batailles rangées, non seulement sur la ques-
tion de fond de la liberté et de I'autonomie de
I'expert, mais encore sur la validité méme de cet
article 1843-4.

En effet, les questions prioritaires de constitu-
tionnalité, qui envahissent absolument tout le droit
francais, se retrouvent également sur cette ques-
tion tres technique et a priori sans grand rapport
avec le droit constitutionnel, de la fixation de la
valeur des droits sociaux. Deux questions priori-
taires ont, pour le moment, été déposées.

La premiére a donné lieu a un arrét de la Cour
de cassation, en date du 8 mars 20113. Dans cette
espéce, dans laquelle Maitre Boré est intervenu et
dont il nous parlera, la Cour a refusé de trans-
mettre la question au Conseil constitutionnel. Elle
a en effet estimé que I'expert peut s'inspirer des
directives qui lui sont données, sans y étre pour
autant tenu; et que le principe du contradictoire
n'est pas nécessairement incompatible avec la mis-
sion de I'expert de I'article 1843-4 du Code civil.

Une seconde question a donné lieu a un arrét
rendu le 28 juin 20114, d'irrecevabilité, qui a eu a
traiter d'une question posée par un « arbitre »,
chargé par le Batonnier de I'Ordre des avocats de
Paris de déterminer le prix de rachat des parts entre
avocats, au sein d'une société civile professionnelle.

D'autres questions prioritaires sont en prépa-
ration, car il y a une véritable lutte juridictionnelle
sur ce point technique. Ces différents arréts mani-
festent un phénomeéne que nous connaissons bien
désormais, de ce que ce n'est pas ce malheureux
article 1843-4 qui est dans la ligne de mire des avo-
cats, mais bien la jurisprudence de la Chambre
commerciale de la Cour de cassation.

Aprés cette courte introduction, plusieurs ques-
tions doivent étre évoquées. La premiére recoupe
les articles 1592 et 1843-4 du Code civil, et porte
sur le point de savoir quels sont les mérites du prix
des droits sociaux fixé par un tiers, par rapport au

2 Com. 5 mai 2009, Bull. civ. IV n° 61 ; D. 2009, p. 1349, note A. Lienhard et
p. 2195, note B. Dondero ; RTD civ. 2009, p. 548, obs. P-Y. Gautier ; Dr. et patr.
avril 2010, p. 108, obs. D. Poracchia.

3 Com. 8 mars 2011, Bull. civ. IV, n° 36 ; D. 2011, p. 1390, note A. Couret et

p. 2421, chron. J. Moury ; RTD civ. 2011, p. 364, obs. P-Y. Gautier.
4 Com. 28 juin 2011, Bull. civ. IV n° 111 ; D. 2011, p. 1754, note A. Lienhard ;
RTD civ. 2011, p. 557, obs. P-Y. Gautier.
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prix débattu par les parties ou déterminé unilaté-
ralement par I'une d'entre elles.

Stéphane Torck

Il'y a un certain nombre de raisons en faveur ou
en défaveur de l'intervention d'un expert.

Avant tout, le point qu'il convient, a mon sens,
de relever est que I'article 1843-4 du Code civil
s'inscrit dans le contexte ou les titres cédés ne
sont cotés, ni sur un marché réglementé ni sur un
marché organisé. En |'absence de marché qui
puisse offrir un cours de référence auquel les par-
ties puissent se référer, la question de I'évaluation
des droits sociaux cédés se pose avec une acuité
toute particuliere.

En cas de désaccord des parties sur le prix
notamment, il est compréhensible que I'une ou
I'autre, cherche a voir établir un prix équitable,
déterminé a partir d'éléments objectifs. Et I'expert
est le garant de cette recherche. Telle est la posi-
tion de la Chambre commerciale de la Cour de cas-
sation qui, dans son arrét du 8 mars 2011, consi-
dere que I'objectif de l'article 1843-4 est de
garantir au cédant un prix équitable, objectif.

Néanmoins, il y a probablement aussi, pour les
parties, un intérét a ce que leurs stipulations
contractuelles, autrement dit les modalités d'amé-
nagement du prix ou méthodes de détermination
de celui-ci, soient respectées par I'expert, voire,
plus loin, a ce que dans certaines hypotheses, I'in-
tervention de I'expert soit purement et simple-
ment écartée. Je vous donnerai deux exemples
pour illustrer mon propos.

Le premier exemple est celui des promesses de
rachat des droits sociaux consenties, en général,
aux sociétés de capital-investissement. Lorsqu'une
telle société entre dans le capital d'une société
pour participer a un financement en fonds propres,
I'une de ses exigences sera de pouvoir quitter le
capital aprés plusieurs années, et dans des condi-
tions financieres excluant toute perte. C'est
comme s'il s'agissait d'un préteur en capital, la
société souhaitant que sa participation soit rache-
tée, a terme, a un prix garanti, lequel pourrait ce
faisant ne pas correspondre a sa valeur objective
pour lui étre nettement supérieure. Or, en ce cas,
la Cour de cassation considére qu'une telle stipu-
lation n’est pas contraire a la prohibition des
clauses léonines. La logique voudrait, au dela de la

question de la prohibition des clauses léonines, que
I'expert de I'article 1843-4 ne puisse pas intervenir
dans un tel cas, au risque sinon d'imposer un prix
de rachat ne tenant pas compte des contraintes
qui ont présidé a I'investissement réalisé quelques
années auparavant.

Mais il y a encore I'hypothése inverse, celle
d'un manager qui prend I'engagement de vendre
ses titres, dans I'hypothese ou il devrait quitter ses
fonctions sociales, en cas de démission ou de révo-
cation. En I'espece, il n'est pas rare que le prix
d'une telle cession subisse une décote tenant
compte, le cas échéant, des incidences négatives,
pour la société ou certains associés, de la gestion
du dirigeant démissionnaire ou révoqué. Quelle
pourrait étre la valeur punitive ou indemnitaire
d’une telle stipulation si la nomination d'un expert
devait conduire a en éluder proprement |'exis-
tence? L'on comprend au travers de ces deux
exemples, qui ne sont pas pris au hasard, que I'in-
tervention de I'expert n'est pas en tous cas oppor-
tune —a moins d'accepter que son réle puisse étre
limité par les stipulations contractuelles — et qu'il
est ce faisant de premiére importance de délimiter
précisément ce que doit étre le champ d'applica-
tion de I'article 1843-4 du Code civil.

Louis Boré

La détermination du prix par un tiers est a la
fois une bonne et une mauvaise chose. Si la cession
est obligatoire et que les parties ne s'entendent pas
sur la fixation du prix, il est évident qu'il faut avoir
recours a un tiers. On peut d'ailleurs parfaitement
concevoir que ce tiers ne soit pas un expert: si
I'article 1843-4 n'existait pas, les parties pour-
raient saisir le juge, afin que celui-ci statue pour
fixer le montant du prix. Mais on pense immédia-
tement a une objection, qui est que le juge, sur
une question aussi technique, n'aura pas néces-
sairement les connaissances nécessaires pour sta-
tuer de facon éclairée, et qu'il aura donc recours a
un expert. Il s'agira alors d'un expert judiciaire,
alors que, précisément, la personne désignée sur le
fondement de I'article 1843-4 n'est pas un expert.

La difficulté concerne les conditions de I'inter-
vention du tiers: dans quel cadre peut-il intervenir ?
Quels sont ses pouvoirs ? Tel était I'objet exclusif de
la question prioritaire de constitutionnalité que le
professeur Gautier a citée tout a I'heure. La ques-
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tion ne portait nullement sur le principe méme de
I'intervention d'un tiers, mais sur ses pouvoirs, et
sur les modalités procédurales de son interven-
tion. Et, selon moi, cette question n'était pas tota-
lement inutile.

En effet, j'ai cru lire sous la plume du profes-
seur Gautier que cette question le serait, opinion
que je ne partage pas, alors méme que je n'en suis
pas |'auteur, puisqu'elle a été soulevée par des
avocats a la Cour d'appel de Paris et a la Cour
d'appel de Lyon. D'ailleurs, la question a été for-
tement débattue devant la Cour de cassation
puisque |'affaire a été renvoyée en section et qu'il
y avait deux projets d'arrét: I'un de transmission,
et I'autre de non-transmission, |'avocat général
ayant conclu a la transmission. Enfin, I'arrét a tout
de méme été publié au bulletin. Je pense donc qu'il
s'agissait d'une vraie question, que la Cour a fina-
lement tranchée.

Pierre-Yves Gautier
C'était un agacement a I'endroit de |'usage
immodéré des QPC, exagéré peut-étre.

La deuxiéme question est celle du champ
d'application de ce texte.

Stéphane Torck

Commencons par des choses simples. La fonc-
tion de I'expert de I'article 1843-4 du Code civil,
nous dit-on, est de fixer la valeur des droits sociaux
en cas de contestation, dans tous les cas ou sont pré-
vus la cession des droits sociaux d'un associé ou le
rachat de ceux-ci par la société. L'on sait pourtant
qu’en droit commun de la vente, lorsqu'il y a dés-
accord des parties sur le prix, il n'y a point vente.
Si dans le cas qui nous occupe, la présence de
I'expert est néanmoins requise, c'est pour une rai-
son assez simple, savoir que dans un certain nom-
bre d'hypotheses, parce que la cession s'impose
aux parties, il est nécessaire de pouvoir surmonter
leur désaccord, en ayant recours a un tiers esti-
mateur. L'on comprend ainsi qu’avant toute chose,
afin de venir délimiter de facon précise le champ
d’application opérationnel de I'article 1843-4,
il convient de rechercher les hypotheses dans
lesquelles la cession s'impose aux parties. Cette
recherche faite, il conviendra ensuite de détermi-
ner la seconde condition d’application du texte,
C'est-a-dire ce qu'il convient d’entendre par
« contestation » sur le prix de cession ou de rachat.

Commencons par rappeler les termes de Iarti-
cle 1843-4 du Code civil: « dans tous les cas ot sont
prévus la cession des droits sociaux d'un associé, ou
le rachat de ceux-ci par la société, la valeur de ces
droits est déterminée, en cas de contestation, par un
expert désigné, soit par les parties, soit a défaut
d'accord entre elles, par ordonnance du président
du tribunal statuant en la forme des référés et sans
recours possible ». L'article 1843-4 ne fournit
aucune précision sur 'origine de cette prévision
propre a déclencher I'intervention de I'expert en cas
de contestation sur la valeur des droits sociaux
cédés. Tout au plus suggere-t-il que cette cession
peut consister en un rachat de droits sociaux incom-
bant a la société (le rachat) ou en une cession
incombant a l'associé (cession forcée quoique
I'article 1843-4 n'emploie pas cette terminologie).

Il 'est a cet égard frappant de constater que
I'article 1843-4 n’emploie pas le verbe « imposer »
comme |'on pourrait pourtant sy attendre, sachant
que nul ne prétendra que I'article 1843-4 a voca-
tion a s'appliquer dans toutes les hypothéses ou
une contestation sur la valeur des droits sociaux
viendrait a s'élever quelles que soient les circons-
tances dans lesquelles cette cession est réalisée.
Une telle position serait parfaitement absurde, ne
serait pas conforme a I'esprit de la loi ni méme,
nous semble-t-il, a l'interprétation de la Cour de
cassation, telle qu'elle semble devoir se dessiner
depuis quelques années. D'ailleurs, le verbe « pré-
voir » est moins neutre qu'il n'y parait de prime
abord. Il suggeére en premier lieu que les parties a
la cession ne sont pas, de concert, a l'origine de
son fait générateur: les parties, a tout le moins
I'une d’entre elles, sont soumises a la prévision qui
cause la cession et déclenche sa réalisation. Il sug-
gere en second lieu, et de facon corollaire, que la
cession, qu'elle soit une permission ou une obli-
gation, est une éventualité dont la réalité est
acquise, I'on devrait dire actée, avant sa réalisation
effective.

Par ou I'on voit qu‘a la seule lecture de I'article
1843-4 du Code civil, deux éléments de nature a
en circonscrire le champ d'application émergent:
un premier élément qui tient a I'incidence de la
volonté des parties a la cession, laquelle est com-
parativement moindre pour les opérations sou-
mises a l'article 1843-4 que pour celles qui ne
méritent pas de lui étre soumises, la ligne de par-
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tage semblant résider dans le degré de contrainte
qui pése sur la société émettrice ou I'associé quant
a la réalisation de la cession. Un second élément
qui tient, quant-a-lui, au décalage temporel exis-
tant entre le moment de réalisation de I'opération
de cession et la prévision de son fait générateur,
suggérant par la, par combinaison avec I'élément
précédent, que la cession n'est pas spontanément
voulue.

Ceci étant précisé, de la loi aux pactes extra-
statutaires, en passant par les statuts, la jurispru-
dence francaise invite a se pencher sur les hypo-
théses ou le droit a I'expert est acquis en cas de
contestation.

La loi tout d’abord. Les hypotheses ou la loi
prévoit la possibilité pour un associé d'exiger le
rachat de ses droits sociaux par la société — ou un
autre associé —, ou, a l'inverse, permet a la société
d'exiger la cession de ses droits sociaux par un
associé sont relativement nombreuses. Du coté de
la cession forcée ou si I'on préfére de I'exclusion
d'un associé, I'on citera notamment la cession forcée
de ses droits par I'associé demandeur en nullité de
la société, de I'associé failli de société civile ou de
société en nom collectif, de I'associé de SAS tom-
bant sous le coup d'une clause d’exclusion
conforme aux prévisions de la loi, de I'associé de
société par actions titulaires d'actions de préfé-
rence rachetables a l'initiative de la société émet-
trice... Du coté du rachat par la société des droits
sociaux d'un associé, I'on citera bien évidemment,
et a titre principal, le droit de retrait de I'associé de
société civile ainsi que le rachat consécutif a un
refus d'agrément.

Indépendamment des hypothéses que la loi
vise, ces cessions se caractérisent toutes par des
éléments communs et invariants. En premier lieu, la
cession est imposée a I'une ou I'autre des parties
concernées société émettrice ou associé. En d'au-
tres termes, la cession est inéluctable. En deuxieme
lieu, puisque le fait méme de la cession est acquis
et que le prix est un élément de validité de toute
vente, concernerait-elle des droits sociaux, tout
désaccord des parties sur la valeur des droits cédés
constitue un obstacle a la réalisation de |'opération
et au but poursuivi par le législateur, rendant ainsi
le recours a un tiers estimateur nécessaire.

Apres la loi, les statuts. Faut-il étendre le champ
d'application de I'article 1843-4 du Code civil a

des hypothéses non couvertes par la loi pour étre
le fruit, spécifiquement, d'une prévision des
associés, autrement dit des statuts?

La réponse de principe que nous fournit la
Cour de cassation est positive encore que, il
convient de le remarquer, celle-ci n'a probablement
pas eu |'occasion d'affiner le principe par elle posé.
En ce sens, il convient de citer trois arréts de la
Cour de cassation; deux arréts du méme jour ren-
dus dans la méme affaire, les arréts du 4 décembre
2007 et I'arrét du 5 mai 2009.

Les arréts du 4 décembre 2007 d’abord. Selon
la Cour de cassation, viole I'article 1843-4 du Code
civil I'arrét qui retient que dés lors qu’un associé est
exclu en application de dispositions statutaires et
que les statuts comportent une clause d'évaluation
de ses droits sociaux, ces régles statutaires |'em-
porteraient sur I'article 1843-4 du Code civil, de
sorte qu'il n'y aurait pas lieu de faire droit a sa
demande tendant a la désignation d'un expert. Il
est vrai qu’'au lendemain de ces deux arréts, un
doute raisonnable pouvait subsister sur I'applica-
tion de Iarticle 1843-4 aux clauses de cession for-
cées prévues par les statuts et non pas par la loi car
les associés concernés dans ces affaires avaient,
devant un prix de cession qu'il contestait, exercé
leur droit de retrait de la société civile dont ils
étaient membres, lequel droit de retrait, par un
renvoi opéré par l'article 1869, alinéa 2, a Iarticle
1843-4, est bel et bien soumis, au titre de la loi et
non pas des statuts, a la procédure expertale.

Encore que la Cour de cassation, par la voix de
sa présidente notamment avait fait savoir que I'ar-
ticle 1843-4 devait recevoir application aussi bien
en cas de retrait volontaire, selon les termes
mémes de I'article 1869, qu’en cas de retrait forcé
prévu par les statuts.

En toute occurrence, I'arrét du 5 mai 2009 est
venu dissiper toute incertitude au sujet de I'inclu-
sion dans le champ d'application de I'article
1843-4 de certaines clauses prévoyant la cession
de ses titres par un associé. Selon la Cour de cas-
sation en effet, cassant ainsi I'arrét d’appel, seul
I'expert détermine les critéres qu'il juge les plus
appropriés pour fixer la valeur des droits, parmi les-
quels peuvent figurer ceux prévus par les statuts,
affirmant en creux la soumission de cette clause
statutaire d'exclusion a I'article 1843-4.
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Cette extension est-elle contestable ?
On I'a prétendu pour deux raisons principales.

La premiére tient a ce que, historiquement au
moins, I'article 1843-4 et ses ancétres, ont été
Congus pour ne recevoir application qu’aux hypo-
theses de cession prévues par la loi. L'ancien arti-
cle 1868 du Code civil le disait expressément
lorsqu'il indiquait que « dans le cas prévu au pré-
sent article » (celui d'une clause de continuation
d’une société civile entre les associés survivants, a
I'exclusion des héritiers ou du conjoint de I'associé
décédé), il pouvait y avoir lieu a désignation d'un
expert, lequel n'était pas tenu par les clauses d'éva-
luation prévues aux statuts. Les travaux prépara-
toires de la loi du 4 janvier 1978 en témoignent
également.

La seconde raison, de fond celle-1a, consiste a
dire que les statuts, le pacte social, est la loi des
parties et que chaque associé y a a tout le moins
adhéré au jour de son entrée au capital. De telles
clauses organisant la cession ou le rachat forcé des
parts de I'associé auraient ainsi été proprement
convenues, de sorte que les parties ne seraient pas
obligées de céder, elles se seraient simplement
obligées a céder. Et que sauf a vouloir appliquer
I'article 1843-4 du Code civil a toutes les hypo-
theses ou une cession de droits sociaux a lieu, il
conviendrait d'opérer cette distinction entre la ces-
sion imposée par la loi et contre laquelle la volonté
individuelle ou collective est impuissante et celle a
laquelle I'associé a consentie.

Cette analyse mérite d'étre fermement rejetée
car le critere d'application de I'article 1843-4 du
Code civil n'est pas tant formel que substantiel.

En premier lieu, avec d'autres, il convient de
remarquer que lorsque c’est la loi qui prévoit la ces-
sion ou le rachat, elle ne I'impose que rarement
(v. toutefois, le rachat en raison d'un refus d'agré-
ment). Trés souvent, elle laisse le soin a un organe
social ou aux statuts de décider ou d'organiser
une telle cession. Dans ces hypothéses, la loi auto-
rise la cession ou le rachat forcé, elle n'y contraint
pas. Qui ne voit pas, ce faisant, que la distinction
que I'on voudrait établir entre les cessions prévues
par la loi et celles prévues par les statuts s'affaiblit
considérablement?

En deuxieme lieu, quelle différence existe-t-il,
sous I'angle de I'article 1843-4 du Code civil, entre

une cession ou un rachat forcé prévu par la loi — et
une opération dont les conditions seraient stipulées
en des termes identiques au titre de simples dis-
positions statutaires ? Aucune, dans |'un et I'autre
cas, la cession est inéluctable et le désaccord des
parties sur le prix de cession doit nécessairement
étre surmonté. C'est donc a bon droit que la cour
d'appel de Versailles a pu décider, dans un arrét du
10 septembre 2009, que « Larticle 1843-4 n'est
applicable que lorsque la cession des parts sociales
(ou des actions) n‘est pas spontanément voulue
par les parties mais se trouve imposée par des
regles législatives ou statutaires ».

Enfin, peut-on prétendre qu'en toutes occur-
rences chaque associé¢, en adhérant au pacte
social, a négocié les conditions d'une cession ou
d’un rachat forcé, qu'il s'agisse du fait générateur
ou des modalités de détermination du prix? Qui
peut, au dela, garantir que les conditions initiale-
ment prévues n'auront pas été modifiées a la majo-
rité requise pour la modification des statuts, par les
associés majoritaires, le cas échéant dans un sens
défavorable aux minoritaires?

Si le principe méme de I'extension de I'article
1843-4 du Code civil a des hypothéses ou la ces-
sion est prévue par les statuts est juridiquement
fondg, reste a en discuter I'étendue. Car il n'est évi-
demment pas question, sous ce seul constat, d'in-
clure dans le périmetre de I'article 1843-4 toutes
les opérations de cession prévues ou organisées
par les statuts. Seules doivent entrer dans le champ
d'application de la disposition celles qui s'imposent
aux associés ou a la société émettrice et non pas
celles qui ont été librement ou spontanément
consenties, pour reprendre I'attendu de I'arrét de
la cour d'appel de Versailles. Cette analyse doit
nous conduire a appeler au discernement et a la
vigilance car les apparences sont sous cet angle
parfois trompeuses. Il en va ainsi, notamment, des
clauses de cession forcée ou d’exclusion dont le
ressort technigue ne réside pas dans une décision
d’un organe social — car il ne s'agit pas d'une
exclusion pour motif disciplinaire — mais plus sim-
plement dans une promesse unilatérale de vente —
promesse de vente a terme ou conditionnelle
(départ a la retraite, changement de contrdle de la
personne morale associée etc....) —; voire encore
d'un retrait statutairement prévu qui prend la
forme, faute de texte spécifique comme celui de
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I"article 1869, dans une promesse d'achat consen-
tie par la société.

Doit-on déceler dans ces engagements les
caractéristiques propres a les soumettre a I'article
1843-4 du Code civil? La réponse mérite d'étre
négative: si le promettant s'oblige — c'est le propre
de tout contrat —, il ne se trouve pas soumis a une
obligation qui lui serait imposée — y compris avec
son accord — et dont il ne maitriserait pas la mise
en ceuvre. En ce sens, les termes du contrat promis
ont été librement négociés et consentis par le pro-
mettant, y compris d'ailleurs les critéres de déter-
mination du prix qui s'érigent ici en condition de
validité de la promesse. Au surplus, que le pro-
mettant soit I'associé ou la société, le bénéficiaire
de la promesse — société ou associé — n'est pas
tenu d’acheter ou de vendre; plus méme, le pro-
mettant n'est pas tenu d'acheter ou de vendre en
I'état de la jurisprudence de la Cour de cassation
qui admet la rétractation de la promesse avant |'ex-
piration du délai d’option.

L'arrét de la cour d'appel de Versailles du 10
septembre 2009 milite nous semble-t-il en ce sens
car en indiquant que « I'article 1843-4 n'est appli-
cable que lorsque la cession des parts sociales (ou
des actions) n’est pas spontanément voulue par les
parties mais se trouve imposée par des régles légis-
latives ou statutaires », il suggere gu'il soit possi-
ble qu’une clause des statuts n'impose pas la ces-
sion ou le rachat.

Mais envisager le sort des promesses unilaté-
rales statutaires et, dans ce cadre, |'arrét de la
cour d'appel de Versailles, c'est déja aborder la
question de I'extension de I'article 1843-4 du Code
civil aux pactes de cessions extra-statutaires.

Qu’en est-il enfin des pactes extra-statutaires ?
En présence d'un pacte extra-statutaire, que celui-
ci contienne une promesse unilatérale ou qu'il
s'agisse d'une cession qui est le fruit d'un protocole
d'accord, I'application de Iarticle 1843-4 du Code
civil est de prime abord a exclure de facon évi-
dente. Il sagit la de cessions liborement consenties
par les parties en présence, pour lesquelles le prix
est un élément de validité. Soit les parties sont par-
venues a se mettre d'accord sur les éléments de
détermination du prix, qu’elles auront librement
négociés, et toute intervention d'un expert sans
que les parties aient contractuellement décidé d'y
recourir en cas de différent sur les modalités de

mise en ceuvre des méthodes d’évaluation conve-
nues, est a proscrire. Soit les parties ne se sont pas
mises d'accord sur ces méthodes et faute d'avoir
conventionnellement prévu le recours a I'expert de
I'article 1843-4 ou au mandataire de I'article 1592
du Code civil, alors soit il n'y a point d'acte soit
celui-ci est nul pour indétermination du prix.

Deux décisions récentes viennent toutefois
semer le trouble a ce sujet.

En premier lieu, un arrét de la Cour de cassa-
tion du 24 novembre 2009. En |'espéce, deux
associés avaient souscrit par acte extra-statutaire
une promesse unilatérale de vente de leurs titres au
profit d'un troisieme dans I'hypothése ou ils vien-
draient a cesser leurs fonctions de gérant ou de
salariés dans la société. Cette éventualité s'étant
produite, le bénéficiaire des deux promesses, qui
prévoyaient la méthode d'évaluation des droits
sociaux, leva I'option et, devant la résistance des
promettants qui invoquaient le bénéfice de Iarti-
cle 1843-4 du Code civil, demanda au juge de
constater le caractere parfait de deux ventes inter-
venues. La Cour de cassation dans cette affaire
donne raison aux juges du fond ayant relevé, par
référence aux stipulations précisant les modalités
de calcul du prix de cession incluses dans une
promesse de vente, que ce prix était déterminable
et que la cession était devenue parfaite dés la
levée de I'option, d'avoir fait ressortir que le prix
n‘avait fait 'objet d'aucune contestation anté-
rieure a la conclusion de la cession et d'en avoir
exactement déduit que la demande de fixation du
prix a dire d'expert devait étre rejetée. Est-ce a dire
que si la contestation est portée apreés la conclusion
de la promesse mais avant la levée de I'option, la
demande tendant a obtenir la désignation d'un
expert sur le fondement de I'article 1843-4 aurait
pu prospérer?

Le deuxieme arrét est 'arrét de la cour d'appel
de Versailles du 10 septembre 2009 dont nous
n‘avions toutefois pas jusqu’ici reproduit in extenso
I'attendu: « Larticle 1843-4 n'est applicable que
lorsque la cession des parts sociales (ou des
actions) n'est pas spontanément voulue par les
parties mais se trouve imposée par des régles légis-
latives, statutaires ou extra-statutaires », méme si
en I'espéce la cour juge que deux promesses
croisées de vente et d’achat conclues en dehors
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des statuts n’entrent pas dans les prévisions de
I'article 1843-4 du Code civil. L'on se demande
toutefois comment une opération de cession pour-
rait étre imposée par une convention extra-statu-
taire et quelle figure juridique pourrait en pratique
entrer dans le moule de cette hypothése.

La lecture du rapport du conseiller Bruno Petit
sous |'arrét de la Chambre commerciale du 24
novembre 2009 fournit quelques éléments de
réponse. En substance, il n’existe selon lui aucune
raison d'exclure du champ d’application de I'arti-
cle 1843-4 les conventions extra-statutaires mais il
conviendrait toutefois, pour des raisons d‘oppor-
tunité, d'y faire échapper les promesses d'achat
souscrites au profit d'un associé et spécifiquement
les promesses d'achat souscrites au profit des
investisseurs. Les éléments de détermination du
prix de rachat de ce type de promesses tiennent en
effet compte d'éléments de nature a garantir un
prix plancher & I'associé retrayant. A I'inverse,
M. Bruno Petit dans son rapport estimait que « la
protection du cédant n'apparalt nécessaire qu'au-
tant (...) qu'il est en situation de faiblesse (notam-
ment parce qu'il est minoritaire) par rapport au
rédacteur de la clause d'évaluation et que, d'autre
part, la recherche du juste prix apparait imposée
par le mécanisme en cause, c'est-a-dire concreéte-
ment lorsque la cession intervient au titre de la
mise en ceuvre soit d'un droit de retrait, soit d'une
faculté d'exclusion. Dans d'autres cas, en revanche,
il n'est aucune raison de mettre a I'écart une éva-
luation qui a été librement négociée entre deux
parties d'égale puissance, et il peut méme arriver,
s'agissant spécialement des promesses unilatérales
d'achat, que la stipulation d'un prix détaché des
contingences de la vie sociale constitue I'essence
méme de la clause (auquel cas, en outre, si
quelgu'un a besoin de protection, ce n'est pas le
cédant mais le cessionnaire) ».

SiI'on comprend bien, la soumission des opé-
rations de cession a l'article 1843-4 du Code civil,
quelle que soit I'origine de la prévision qui la fonde,
répondrait a un impératif de protection de la par-
tie faible, c'est-a-dire |'associé minoritaire exclu
ou retrayant, et non pas a la nécessité de pallier le
désaccord des parties sur le prix lorsque la cession
s'imposant a elles, il n'est d'autre choix que de
recourir a l'intervention d’un tiers. Il conviendrait
donc de distinguer, pour I'application de I'article

1843-4 aux clauses statutaires et extra-statutaires
de cession ou de rachat, selon que I'associé
retrayant ou exclu a pu discuter librement des
modalités de I'opération —y compris les modes de
détermination du prix — ou selon au contraire qu'il
n'a fait qu'y adhérer, eu égard a sa position
d’associé minoritaire (au moment de l'insertion de
la clause ou de la conclusion de la promesse I'on
imagine).

Une telle analyse, si elle constitue bel et bien la
clef de volte de I'article 1843-4 du Code civil,
constitue une dérive inquiétante.

Louis Boré

Si la réponse du professeur Torck a été un peu
plus longue que sa réponse a la premiéere question,
la mienne sera considérablement plus courte,
puisque je partage totalement I'avis qu'il vient de
donner. Je suis totalement d'accord avec lui. Il me
semble évident que I'article 1843-4 est fait pour
sortir d'une impasse, celle dans laquelle on se
trouve lorsqu'il y a une cession forcée et qu'il n'y
a pas d'accord sur le prix. Pour sortir de cette
situation, I'article 1843-4 donne une porte de sor-
tie. En revanche, si I'on n'est pas face a une cession
obligatoire, la situation est simple: s'il n'y a pas
d'accord sur le prix, il n'y aura pas de cession.

Pierre-Yves Gautier

Pour ma part, je suis séduit, mais pas comple-
tement convaincu, car les distinctions que for-
mule le professeur Torck, entre le cas trés clair de
I'exclusion ou de la promesse unilatérale et celui
ou le promettant se retrouve forcé de revendre ses
parts a la société ou a un co-associé me semblent
difficiles. La situation est assez proche dans les
deux cas.

Stéphane Torck

Il est clair que la liste qui est la mienne conduit
a des distinctions quelque peu subtiles, rendant
ainsi plus délicate la mission du juge. Mais il n'en
reste pas moins que c'est la Cour de cassation qui
a initié ce propos. Si celle-ci s'était cantonnée au
champ d'application initial du texte, savoir les
hypothéses ou la loi renvoie a l'article 1843-4 ou
celles ou la cession s'impose réellement aux parties,
je ne serais certainement pas obligé de poser de
telles distinctions, et notamment de distinguer les
clauses statutaires d'exclusion jouant par le biais
d'un mécanisme contractuel et celles procédant
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d'une décision d'un organe social. Dés lors que la
Cour fait sortir I'article 1843-4 de son lit, il n'est
pas d'autre choix que de procéder a ces subdivi-
sions pour que soit faite une application raisonnée
de l'article 1843-4. Il reste toutefois exact que la
Cour de cassation ne souhaite visiblement pas
s'embarrasser de telles distinctions.

Question de la salle

Aujourd'hui, il me semble qu'un débat se pose,
a savoir si I'on ne pourrait pas étendre conven-
tionnellement le champ d'application de I'article
1843-4 aux clauses extrastatutaires ?

Stéphane Torck

II'n'y a pas de débat. On peut effectivement
se soumettre conventionnellement a I'article
1843-4. Simplement, comme il s'agit d'une dis-
position d'ordre public, il n'est pas possible de
« faire son marché » au sein du dispositif. En
d'autres termes, la référence faite dans un acte de
cession a I'article 1843-4 conduira les parties a
devoir en supporter I'entier régime. Spécialement,
il ne leur sera possible d'imposer a I'expert les
méthodes de détermination du prix qu’elles
auraient le cas échéant prévues. Par conséquent,
se soumettre a I'article 1843-4, c'est prendre le
risque que les prévisions contractuelles ne soient
pas considérées par I'expert, alors qu'une réfé-
rence a l'article 1592 du Code civil aurait produit
le résultat inverse.

Question de la salle

Pour apprécier un mouvement jurisprudentiel,
la question qu'il est possible de se poser, en pra-
tique, est de savoir si les effets de cette jurispru-
dence sont bons ou ne sont pas bons, pour les
sociétés, les actionnaires et I'économie. Pourriez-
vous nous dire qui sont les gagnants et qui sont les
perdants?

Stéphane Torck

Effectivement, il est clair qu'une partie du
débat se focalise sur les effets bénéfiques ou délé-
teres de cette jurisprudence. Il est évident que,
selon les personnes interrogées, il y a des réponses
qui sont opposées. Apres, pour savoir qui est
gagnant ou perdant, il faut regarder chaque situa-
tion au cas par cas: I'expert peut fixer le prix 10 %
en dessous de ce qu'a demandé le demandeur, ou
10 % au dessus. C'est I'idée que le prix équitable
n'est pas celui qui convient aux parties.

Question de la salle

Puisque le prix est fixé par un tiers et que ceci
est prévu par les deux parties au contrat, y a-t-il tra-
duction du rapport de forces? Ce mécanisme est-
il favorable a la partie la plus puissante au contrat ?

Stéphane Torck

Je pense que le recours a I'expert a vocation,
selon les dires de certains conseillers a la Cour de
cassation, a affaiblir le poids, par exemple, de I'as-
socié majoritaire sur la détermination de la régle de
calcul des droits sociaux.

Inervention de la salle

Autrement dit, la Cour de cassation prend ici
une jurisprudence favorable a I'associé minoritaire.
Par conséquent, si les sociétés sont cotées, c'est
une jurisprudence favorable au marché, car le mar-
ché, c'est la méme chose que I'actionnaire mino-
ritaire? Ce faisant, il y a bien une grande cohé-
rence dans la jurisprudence de la Cour de
cassation.

Stéphane Torck

Je pense qu'on peut effectivement dire que le
droit francais est favorable au marché, ce dont
témoignent, notamment, les regles de protection
des actionnaires minoritaires sur les marchés. D'un
point de vue économique, je ne nie donc pas la
cohérence de la jurisprudence de la Cour de cas-
sation. Indépendamment de ce point, j'essaie sim-
plement d'expliquer a cette assemblée que la Cour
de cassation a probablement fait sortir I'article
1843-4 de son lit d'origine, et que cela est de
nature a poser certains probléemes dans un certain
nombre d'hypotheses, ou la liberté contractuelle
devrait indubitablement primer sur I'ordre public
de protection.

Pierre-Yves Gautier

Je pense qu'il faut venir tout de suite, précisé-
ment, a cette question du prix. C'est le nceud de
la question. L'évaluation des droits par |'expert va-
t-elle étre objective, correspondant a un juste titre ?
Y a-t-il une différence fondamentale entre le tiers
nommé en application de I'article 1592 du Code
civil et I'expert de I'article 1843-4?

Pour ma part, je ne vois pas tant de diffé-
rences que cela. Le point commun, c'est qu'il s'agit
d'une tierce personne qui est désignée, soit par les
parties, soit par le juge, avec son expérience, ses
compétences et son impartialité. On peut encore
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évoquer la question du contradictoire, qui s'ap-
plique & toutes les situations processuelles. A
partir de 13, le tiers, éclairé par un certain nombre
d'éléments, y compris les indications fournies par
les parties, va prendre sa décision. Or, selon moi,
deés lors que la Chambre commerciale de la Cour
de cassation applique le garde-fou de I'erreur
grossiére a l'article 1843-4, il ne me semble pas
qu'il y ait un contraste tel entre ces deux articles.
Qu'en pensez-vous ?

Stéphane Torck

Pour ce qui est des méthodes d'évaluation
pouvant étre utilisées par I'expert, j'imagine
qu'elles sont effectivement identiques pour les
articles 1592 et 1843-4 du Code civil. La différence
essentielle est que, sur le terrain de I'article 1843-4,
toutes les dispositions conventionnelles relatives
a la détermination du prix, qui ont vocation a
encadrer la mission de I'expert, a le lier, orienter
sa mission, lui retirer de I'indépendance, lui sont
inopposables. L'expert peut interpréter les dis-
positions statutaires, mais il n'est pas lié par les
méthodes d'évaluation conventionnellement pré-
vues par les parties, si tant est d'ailleurs que I'as-
socié retrayant ou exclu ait négocié ces clauses, ce
qui n'est bien souvent pas le cas. Ceci peut expli-
quer la position de la Chambre commerciale de la
Cour de cassation.

Au contraire, sur le terrain de l'article 1592,
I'on peut parfaitement imposer au tiers de suivre
des méthodes d'évaluation, en courant le risque
qu'il n'y parvienne pas. C'est pour cette raison
que, dans nombre d'actes de cession, méme de
contréle, on a vu fleurir une référence conven-
tionnelle a I'article 1843-4.

Attention, je ne suis pas en train de plaider
pour l'article 1843-4, mais je me contente d'expli-
quer quels sont les tenants et aboutissants, les
écueils et I'intérét de cette jurisprudence. Je ne
prends pas ici parti pour ou contre |'extension de
I'article 1843-4. Ce que je dis, c'est qu'on peut en
faire une application mesurée méme si la voix a sui-
vre est certainement subtile. A I'inverse, je trouve
que certains propos doctrinaux, assez violents, diri-
gés contre la jurisprudence de la Cour de cassation,
ne sont pas mérités puisque certains axes semblent
se dégager de ses arréts, qui ne constituent pas for-
cément des dérives. Il faut maintenir le texte a

flots, sans pour autant créer une forme d'impéria-
lisme de I'expert de |'article 1843-4.

Pierre-Yves Gautier

Si j'avais été agacé par cette question prioritaire
de constitutionnalité, c'est que, précisément, les
attaques assez outrancieres qu'évoque Stéphane
Torck, portaient sur une question technique et me
semblaient donc un peu en décalage.

Louis Boré

Effectivement, le défaut de la question priori-
taire de constitutionnalité est qu'elle peut étre
invoquée a torts et a travers, pouvant étre invo-
quée de facon tout a fait infondée. Mais il faut tout
de méme reconnaitre qu'il n'existe pas de zone de
non-constitutionnalité. La Constitution embrasse
I'ensemble de notre systeme juridique: ce n'est pas
parce qu'une question est trés technique qu'elle
doit, par principe, échapper a son application.

Ensuite, il me semble que, dans les critiques qui
étaient faites a I'égard de I'article 1843-4, il y en
avait qui avaient véritablement une dimension
constitutionnelle. Les premiéres étaient faites sur le
terrain du contradictoire, qui est consacré par elle.
Certes, c'est la jurisprudence du Conseil constitu-
tionnel qui pose ce principe, mais de toute
maniére, dés lors qu'il y a un texte, constitutionnel
ou légal, et qu'il y a un juge, il y a une jurispru-
dence. C'est un phénomene tout a fait naturel.
Prenons donc acte de cette jurisprudence consti-
tutionnelle, et de ce principe du contradictoire. Le
second principe constitutionnel qui était visé était
celui de la liberté contractuelle. Au regard de ces
deux principes, il me paraissait légitime de s'inter-
roger sur cet article 1843-4.

D'abord, il y a une jurisprudence de la Cour de
cassation, certes peu abondante et peu claire, qui
semble indiquer que I'application du contradic-
toire n'est qu'une faculté pour I'expert, et non
une obligation. Or, selon moi, ceci pose des difficul-
tés, compte tenu de I'importance de ses pouvoirs:
comment peut-il se fonder sur des éléments qui lui
ont été transmis par I'une des parties sans les com-
muniquer a l'autre pour lui permettre de faire
valoir ses observations? Il me semble plus sain
que tout acte accompli soit fait sous le double
regard des parties, qui pourront se manifester et
faire valoir leurs observations. L'expert choisira
certes, au bout du compte, et souverainement,
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mais il aura au moins respecté cette garantie mini-
male de « bonne justice », de bonne décision, qui
suppose d'étre instruite de facon contradictoire. En
effet, I'article 1843-4 s'applique lorsqu'il existe
une contestation.

La contestation existe en effet bel et bien, et
elle est précisément la cause de l'intervention de
I'expert. Dés lors, laisser le contradictoire étre « a
la carte », sans aucune conséquence, me paraft
extrémement dangereux. Or, a cet égard, la
réponse de la Cour de cassation est extraordinai-
rement ambigué, puisqu'elle nous dit que les dis-
positions de I'article 1843-4 ne font pas obstacle
a l'application d'une procédure contradictoire. Et
elle a parfaitement raison sur ce point: I'article ne
dit rien a ce propos. Il n'y a rien dans le texte qui
contredise |'application d'une procédure contra-
dictoire.

Mais est-ce a dire que la question prioritaire a
été rejetée car elle était mal dirigée, et visait, en
réalité, la jurisprudence de la Cour de cassation?
Est-ce une manifestation de la tendance jurispru-
dentielle consistant a dire que la question ne peut
porter que sur le texte lui-méme, et non sur I'ap-
plication qui en est faite par les juridictions? C'est
la premiére interprétation possible.

La deuxiéme interprétation possible est qu'il
s'agit d'un revirement de jurisprudence: la Cour
affirme qu'en réalité, I'expert doit respecter le
contradictoire. En ce cas, le probléme est réglé.
Mais cette deuxiéme interprétation est loin d'étre
certaine.

Enfin, la troisiéme interprétation possible est de
voir dans cette décision |'affirmation que le contra-
dictoire ne s'applique pas devant I'expert, mais
qu'il s'appliquera ensuite devant le juge, en cas de
contestation du prix fixé par I'expert. Si telle est la
solution, elle me parait tres insuffisante, et elle
pose des difficultés. D'une part en effet, le juge ne
peut censurer qu'une erreur « grossiére » de I'ex-
pert, il a donc un pouvoir d'appréciation tres limité.
D'autre part, on sait que le role de I'expert, dans
les matiéres ou il intervient, est considérable, et
que sa parole a un fort impact sur la décision du
juge. C'est d'ailleurs pour cela que la Cour euro-
péenne des droits de I'Homme, dans un arrét
Montovanelli®, a jugé qu'était contraire au droit a

un proces équitable une expertise s'étant déroulée
de maniere non contradictoire, en matiere de res-
ponsabilité hospitaliere, car les questions médi-
cales étaient tellement techniques et difficiles a
appréhender que I'appréciation de I'expert avait
joué un réle déterminant sur la décision du juge.
Et de conclure que le contradictoire doit étre res-
pecté des I'expertise.

Pierre-Yves Gautier

Avant votre réflexion sur la liberté contractuelle,
nous allons discuter sur cette question du contra-
dictoire. Sur I'exemple que vous donnez, de la par-
tie qui communiquerait a I'expert des documents
qu'elle détient, et dont il tiendrait compte sans en
faire état a I'autre partie, je pense qu'outre le fait
qu'il ne respecterait pas le contradictoire, il com-
mettrait encore une erreur grossiére (un dol?)
Malgré le contréle a minima qu'exerce la Cour de
cassation sur ce point, cela ne passerait pas.

Quelle que soit la qualification retenue, I'expert
qui commet une malhonnéteté, une partialité, sera
sanctionné d'une facon ou d'une autre. Je crois
d'ailleurs que c'est le mérite de cette question
prioritaire de constitutionnalité que d'avoir obligé
la Cour de cassation a lever quelque peu I'ambi-
guité qui était la sienne, en soulignant que le prin-
cipe du contradictoire peut s'appliquer a I'article
1843-4.

Question de la salle

Le respect du contradictoire n'entrerait-il pas
en conflit avec la jurisprudence de la Cour de cas-
sation, qui nous dit que I'évaluation par expertise
des parts, au moment du retrait de I'associé, doit
se faire a la date la plus proche du remboursement
effectif de celle-ci? Or, plus il y a de contradictoire,
plus cela dure, et plus les parts montent, moins
c'est dans l'intérét du cédant.

Stéphane Torck

Les parts ne prendront ou ne perdront pas
30 % en trois semaines ou en un mois. Effective-
ment, un événement tout a fait exceptionnel pour-
rait affecter la situation financiere de I'entreprise,
mais je ne pense pas qu'il s'agisse d'un argument
pour refouler le contradictoire.

Louis Boré

C'est un peu comme dire qu'une bonne justice

5 Arrét Mantovanelli ¢/ France du 18 mars 1997, aff. 8/1996/627/810.
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est une justice rapide: la suppression du contra-
dictoire accélérerait les proces...

Stéphane Torck

Le principe posé par la Cour de cassation sup-
pose par ailleurs d'étre mis en perspective avec un
autre principe, qui est que I'associé retrayant ne
perd cette qualité qu'apres le dernier centime
d'euro payé: il s'agit précisément d'éviter que la
société ne fasse trainer le remboursement des
parts. Il s'agit d'un moyen de veiller a ce que la
société soit diligente et rapide pour procéder au
remboursement, en cas d'évolution de la valeur
des parts. Cette solution est donc parfaitement
équilibrée.

Louis Boré

Sur I'erreur grossiére, j'espere que le professeur
Gautier a raison, et que la Cour la retiendra, mais
je n'en suis pas du tout certain. En effet, selon moi,
I'erreur grossiere est une erreur dans I'évaluation
elle-méme, et non dans la procédure. Si la procé-
dure non-contradictoire aboutit a un prix plutét
bon, on serait tenté de dire qu'il n'y a pas de pro-
bléme. Pour moi, le contradictoire est une garan-
tie qui se situe en amont, et qui doit étre respec-
tée en tout état de cause.

Stéphane Torck

D'autant plus que, dans les analyses multi-cri-
teres, il y a autant de criteres que d'experts. Ima-
giner qu'au travers de ces critéres et de |'erreur
grossiere, il soit possible de retenir I'irrespect du
contradictoire me parait donc difficile.

Pierre-Yves Gautier

Ma proposition était un pis-aller. Il me semble
clair que le principe du contradictoire s'applique a
I'expert de l'article 1843-4, et qu'on peut faire
une application par analogie des premiéres déci-
sions de la Cour européenne des droits de
['Homme.

Denis Mazeaud
Mais ce n'est pas une erreur grossiere, c'est
totalement différent...

Pierre-Yves Gautier

Vous me dites qu'il ne s'agit pas d'une erreur
grossiére, mais celle-ci n'est pas définie dans le
Code: c'est une interprétation jurisprudentielle,
prise chez Domat. On pourrait donc parfaitement
y inclure, au pire, un tel comportement (vice

du consentement, information tronquée, voire
manoeuvres dolosives conduisant a un dol).

Stéphane Torck

Une autre voie, éventuellement, pourrait étre
de dire que comme le prix fixé par 'expert est |a loi
des parties, c'est comme si celles-ci I'avaient fixé
elles-mémes. Et, par conséquent, ne pourrait-on
pas imaginer qu'il y ait un dol par omission de la
part de I'expert?

Denis Mazeaud

Mais ou est |'élément intentionnel ?

Pierre-Yves Gautier
L'expert qui ne communique pas les docu-
ments a |'autre partie commet peut-étre un dol.

Intervention de la salle
Ce n'est pas un dol. Un dol suppose une
preuve.

Pierre-Yves Gautier

Oui, mais un dol peut aussi étre présumé. Ce
n'est qu'une question de qualification. Que le pro-
fesseur Terré, qui a soutenu sa thése sur la qualifi-
cation, nous donne son avis la dessus, car je trouve
gue vous avez une conception extrémement stricte
de cette opération intellectuelle. Je peux vous citer
des cas d'erreur qui sont des dols (mentions inten-
tionnellement erronées des catalogues de ventes
publiques, par exemple, en droit du travail, en
droit des transactions...).

Francois Terré
Je ne comprends toujours pas tres bien com-
ment on peut confondre I'erreur et le dol...

Intervention de la salle

Je veux bien que le droit économique soit
envahi, que les abus soient présumés, et que le
simple écart vaille démonstration de |'abus, ou
encore que l'intention soit rayée du droit... Mais
guand méme pas. S'il faut rechercher une erreur
grossiére a travers le dol, il faut encore démontrer
une intention dolosive. Les erreurs se démontrent
par des écarts, trés significatifs, entre un expert
normalement diligent, un standard, et cet expert
qui aura été particulierement nul. En revanche, un
dol suppose de démontrer une intention.

Pierre-Yves Gautier
En toute hypothése, le contradictoire reste le
plus simple, donc ne torturons pas les qualifications.
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Louis Boré

J'en viens maintenant a la liberté contractuelle.
L'article 1843-4 est un parfait exemple d'abus
présumé, dont on vient de parler. En effet, la Cour
de cassation juge que, lorsqu'une clause prévoit
un certain nombre d'éléments dans la fixation du
prix et que les parties ne s'entendent pas sur ces
éléments, I'expert se trouve totalement délié des
termes de la clause relative a I'évaluation du prix.
Il fera ce qu'il veut, étant délié des critéres prévus
par les statuts. Selon moi, il s'agit d'une atteinte
manifeste a la liberté contractuelle.

Dans la question prioritaire, j'avais invoqué
cette atteinte a la liberté contractuelle, ce sur quoi
la Cour de cassation n'a strictement rien dit, pas
méme pour déclarer le moyen irrecevable. Ceci
s'explique sans doute par le fait qu'elle a estimé
que le moyen était irrecevable comme étant nou-
veau, n'ayant pas été soulevé devant le Tribunal de
commerce de Lyon. Or, aux termes d'une jurispru-
dence assez curieuse, les juridictions suprémes
décident unanimement qu'il n'est pas possible
d'invoquer des moyens nouveaux devant elles dans
le cadre d'une question prioritaire de constitu-
tionnalité. Ceci est contestable, puisqu'il est pos-
sible de le faire devant le Conseil constitutionnel.

En tout cas, 'atteinte a la liberté contractuelle
me semble caractérisée. On nous explique cette
atteinte par la notion d'ordre public de protection
de la partie faible, donc de I'associé ou actionnaire
minoritaire a qui aurait été imposée la clause
d'évaluation. Il me semble que c'est présumer
I'abus, la mauvaise foi des majoritaires, qui
n'auraient eu que pour but d'écraser les minori-
taires. Ceci me parait curieux, dans un droit
francais ou regne, normalement, une présomption
de bonne foi.

Ensuite, il me semble que ceci n'est pas justi-
fié, car le minoritaire est libre de ne pas acheter
lorsque la clause existe au préalable. Il n'a qu'a lire
les statuts et refuser de devenir associé ou action-
naire minoritaire. Et, s'il est déja dans la société
lorsque la clause est adoptée, il peut agir contre la
délibération en invoquant un éventuel abus de
majorité. Dire que toute clause prévoyant des
critéres d'évaluation est nécessairement suspecte,
c'est porter une atteinte qui me parait inquiétante
a la liberté contractuelle.

Pierre-Yves Gautier

Il ne me semble pas que la Cour nous dise qu'il
y a, sous-jacent, un abus de majorité ou un dol. Les
statuts forment un contrat un peu particulier, ayant
été adopté a un moment donné par les associés
fondateurs et modifié a I'occasion d'une assemblée
générale extraordinaire. Il est donc clair que celui
qui va voir ses parts rachetées n'aura pas forcé-
ment la maitrise des indications qui ont alors été
données. Lorsque vous dites qu'il n'a qu'a lire les
statuts et ne pas entrer dans la société, je pense
que vous exagérez quelque peu.

Stéphane Torck

Si I'on s'intéresse aux clauses statutaires, la
jurisprudence nous dit que les parties ne doivent
pas lier I'expert avec les méthodes d'évaluation
qu'elles auraient convenues. A chaque fois, il
s'agissait de clauses statutaires d'exclusion. En
droit francais et européen, une clause d'exclusion
ne peut étre instaurée en cours de vie sociale dans
les statuts — et devrait-on ajouter ne peut étre
modifiée — qu'a l'unanimité des associés, car il
s'agit, en ce cas, d'une augmentation des enga-
gements des associés. Et cet accord unanime n'a
de sens que s'il porte a la fois sur le principe de
I'exclusion, les faits générateurs susceptibles d'y
conduire, sur la procédure d'exclusion ainsi que sur
les méthodes d'évaluation du prix. Autrement dit,
en principe, il n'y a pas de possibilité pour le majo-
ritaire, entre I'entrée dans le capital de I'associé
minoritaire et son exclusion de la société, d’adop-
ter ou de modifier seul une clause d'exclusion et les
modalités qui I'affectent, y compris les modalités
de fixation du prix de rachat.

De deux choses I'une ce faisant. Soit la clause
a été adoptée ou modifiée aux conditions de
majorité requises pour la simple modification des
statuts, et il n'y a pas de débat: un juge sera saisi
pour faire reconnaitre que la clause n'a pas été
adoptée ou modifiée a I'unanimité, méconnais-
sant ainsi le droit fondamental qu'a tout associé
de rester dans la société. Soit la clause a été
adoptée ou modifiée a I'unanimité et il faut s'ac-
corder pour dire que chaque associé était libre de
refuser qu'elle lui soit un jour appliquée en refu-
sant de voter, y compris pour ses aspects tenant
a la détermination du prix de la cession. Et lorsque
la clause d'exclusion a été insérée dans les statuts
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d’origine, chaque postulant a I'entrée au capital
de la société — cessionnaire, souscripteur a une
augmentation de capital — est libre de ne pas 'y
entrer, constatation faite des modalités d'une
exclusion sous le coup de laquelle il pourrait le cas
échéant tomber.

Il n"est probablement pas inutile a ce propos de
faire référence a I'article L. 227-18 du Code de
commerce, spécifique aux sociétés par actions sim-
plifiées. Selon la disposition, « si les statuts ne pré-
cisent pas les modalités du prix de cession des
actions lorsque la société met en ceuvre une clause
introduite en application des articles L. 227-14,
L. 227-16 et L. 227-17, ce prix est fixé par accord
entre les parties ou, a défaut, déterminé dans les
conditions prévues a l'article 1843-4 du code
civil ». Une disposition analogue existe aujourd’hui
dans les sociétés d'exercice libéral. Et parmi ces
clauses que vise I'article L. 227-18 figure la clause
d’exclusion. C'est dire, peut-étre, que le législateur
a pris acte de ce que I'article 1843-4 ou une lec-
ture trop extensive de celui-ci pouvait conduire a
des conséquences inopportunes qu'il a jugé bon
de refouler dans certaines formes sociales.

Pour terminer, j'aimerais évoquer le droit des
marchés financiers, en analysant cette jurispru-
dence sous I'angle de ses effets économiques,
avec la recherche d'un équilibre entre majoritaires
et minoritaires. Pour ceux qui font du droit
des marchés financiers, il n'y a pas de véritable
surprise au vu de l'extension de I'article 1843-4.
En témoigne un exemple, celui du role de
I'expert indépendant dans les offres publiques
d'acquisition.

En cas de conflits d'intéréts potentiels, le régle-
ment général de I'AMF prévoit que lorsque le prix
proposé par l'initiateur risque d'étre guidé par un
certain nombre de considérations étrangeres a
I'intérét des actionnaires de la cibles, telles que,
par exemple, les relations que les actionnaires de
la société initiatrice peuvent entretenir avec les
membres de la direction de la société cible, il est
prévu la désignation d'un expert indépendant,
qui n'est pas chargé de faire le prix, mais de pro-
céder a une analyse multi-criteres. Puis, sur cette
base, c'est I'AMF qui est chargée, dans un certain
nombre d'hypotheses, de décider de la recevabi-
lité du projet d'offre, a la lumiére du prix fixé par

I'expert indépendant et de l'avis du conseil
d'administration ou du conseil de surveillance.

Les circonstances sont probablement diffé-
rentes dans la matiére qui nous occupe, de méme
que l'environnement et le contexte puisque le droit
des marchés financiers s'attache, au travers de la
protection qu'il accorde aux actionnaires minori-
taires, a protéger les investisseurs et a maintenir ce
faisant la confiance de ces derniers dans le marché.
Il n"en reste pas moins que |'on ne peut pas ne pas
voir derriére la jurisprudence francaise sur I'article
1843-4, la tentation de promouvoir la formation
d'un prix indépendant qui préserve les intéréts
des associés minoritaires.

Question de la salle

Au regard du droit francais, hors marchés
financiers, y a-t-il un risque que les sociétés optent
pour d'autres droits?

Stéphane Torck

Je ne le crois pas, méme si certains avocats
agitent ce risque. Je retiendrai le cas des investis-
seurs étrangers, qui sont intéressés par les pro-
messes de rachat qu'ils se font consentir a prix
plancher. Et j'ai le souvenir, sous l'arrét du
24 novembre 2010, du rapport de Monsieur le
Conseiller Petit, qui estimait qu'il fallait distinguer
les bonnes et les mauvaises promesses unilaté-
rales: en substance, les promesses de rachat de
droits sociaux stipulées au profit des investisseurs
devraient rester a |'abri des prescription de I'article
1843-4.

Ceci est de nature a rassurer les investisseurs,
mais conduit a nous demander si la liberté
contractuelle ne deviendrait pas la variable
d'ajustement. On la promeut lorsque les intéréts
de I'associé retrayant ou cédant sont satisfaits, et
on |'éradique lorsqu'au contraire, on estime que
I'intérét du minoritaire implique que I'expert
établisse un prix juste ou équitable.

Pierre-Yves Gautier

Je conclurai en relevant qu'avec ce sujet tech-
nique, il y a un point de contact entre le droit et
|'économie, le droit civil, le droit constitutionnel, le
droit des obligations, le droit des contrats spéciaux,
le droit des sociétés. Une vraie lecon d'agrégation
de 24h! Le seul objectif est de choisir la solution
la plus cohérente, la plus juste, ici, comme en toute
autre matiere juridique.
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Guy Canivet

Ancien premier président de la Cour de cassation
Membre du Conseil constitutionnel

Marie-Anne Frison-Roche

Professeur a Sciences Po

Directeur du Journal of Regulation

Guy Canivet
on propos portera sur la pratique de
I'amicus curiae devant le Conseil consti-
tutionnel. Pour autant ce ne sera pas une présen-
tation spécialisée du droit constitutionnel. L'évolu-
tion de cette pratique de I'amicus curize devant le
juge constitutionnel francais recoupe les figures
classiques de I'institution.

Au premier sens, I'amicus curize est |'expert,
au sens général et non judiciaire, celui qui fait au-
torité sur une question. C'est ainsi que I'a prati-
qué la Cour d'appel de Paris en 19882, en écou-
tant le Batonnier sur un aspect de I'exercice de la
profession d'avocat. Il en fut de méme pour la
Cour de cassation en 19913, lorsqu'elle a entendu
le professeur Bernard sur une question de bioé-

thique concernant les meres porteuses. C'est sous
cette acception que le définit le Vocabulaire ju-
ridique du Professeur Cornu:: « qualité de consul-
tant extraordinaire et d'informateur bénévole en
laquelle la juridiction saisie invite une personna-
lité a venir a I'audience afin de fournir, en présence
de tous les intéressés, toutes les observations pro-
pres a éclairer le juge ».

Une autre vision de I'amicus curige est celle d'un
consultant en droit comparé. C'est ainsi que I'a pra-
tiqué la Cour de cassation en matiére de droit com-
paré, et notamment sur la question de I'homicide
de I'enfant a naitre*. Plutdt que de laisser les
parties produire des éléments épars et non véri-
fiés en droit comparé, la Cour a demandé a un
laboratoire reconnu en ce domaine de procéder

' Le style oral des interventions a été conservé.
2 CA Paris., 21 juin 1988, JCP 1992, 1. 3603, p. 347.

3 Cass. Ass. Plén., 31 mai 1991, Bull. A.P, n°4, p. 5.
4 Cass. Ass. PIén. 29 juin 2001, Bull. AP, n° 4.

RDA ‘ 88 ‘ Octobre 2012



a une étude comparative de la maniére dont est
traitée la question dans les grands systemes juri-
diques. Le rapport versé aux débats portait I'in-
dication de la méthode utilisée, des sources
consultées, du nom du professeur responsable de
la recherche et de ceux qui l'avaient assisté.
Ainsi ce rapport a-t-il pu étre discuté.

Il existe enfin une autre compréhension de
I'amicus curiee. C'est celui qui intervient de sa
propre initiative dans un débat judiciaire pour
défendre un point de vue. C'est ainsi que la Cour
de cassation I'a pratiqué dans les arréts rendus en
Chambre mixte en 2004, a propos de I'assurance-
vie®. Dans ces affaires, la Cour a invité les différentes
catégories de professionnels intéressés a produire
des mémoires, afin que la question de la nature
juridique de I'assurance-vie puisse étre examinée
en connaissance de la position de chacun des
groupes d'intéréts concernés: notaires, compagnies
d'assurance, ministére des finances, etc.

Le Conseil constitutionnel a pratiqué ces trois
figures de I'amicus curice. Il I'a fait en suivant une
évolution passant de I'informel a la processualisation
de l'institution dont je tenterai de rendre compte.

Le stade de l'informel correspond au contréle
opéré par le Conseil constitutionnel sur la loi non
promulguée dans les conditions fixées par I'article 61
de la Constitution. Cet article prévoit les conditions
dans lesquelles le Conseil doit statuer. Mais la Consti-
tution ne fixe pas de procédure. Elle n’indique que
le délai dans lequel le Conseil doit statuer. Quant
a la loi organique qui détermine la procédure sui-
vie devant le Conseil constitutionnel®, elle prévoit
seulement que I'affaire est examinée a I'audience
sous le rapport d'un rapporteur’. C'est donc dans
le cadre des pouvoirs d'instruction du rapporteur
que s'est insérée la pratique de I'amicus curiae.

Ceci s'est fait de maniére informelle, car le rap-
porteur est assez libre de I'instruction qu'il conduit.
Il recoit la saisine, les travaux parlementaires et une
note préparatoire établie par les services juri-
diques; il entend le représentant du Premier ministre,
C'est-a-dire le Secrétariat général du Gouvernement
et il lui pose des questions, soulevées par la saisine
ou d'office. On sait qu’en effet, le Conseil consti-
tutionnel, lorsqu'il est saisi d'une loi, peut I'examiner
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dans son ensemble au-dela des griefs soulevés.
Le secrétaire général du Gouvernement produit
deux catégories de documents: les observations en
réponse aux moyens soulevés par la saisine et une
note technique sur les questions hors saisine posées
par le rapporteur. A l'origine, ces documents
n'étaient pas diffusés le Président Badinter a rendu
publiques les observations contradictoires en les
faisant notifier aux auteurs de la saisine et en les
faisant publier au Journal Officiel en méme temps
que la décision. Ce n'est que récemment que la note
elle-méme a été rendue publique.

C'est dans cet espace que s'est insérée la consul-
tation, par le rapporteur de personnes susceptibles
d’éclairer sa position sur des questions de toute
nature, juridique ou non. Ainsi sur certaines lois
électorales, a-t-il pu consulter des spécialistes de
mathématiques électorales, ou pour des affaires
mettant en cause le droit de |'environnement des
spécialistes scientifiques ou juridiques de ces ques-
tions. Ces consultations se sont beaucoup déve-
loppées entre 2007 et 2009. Elles sont devenues
plus rares.

En revanche, une autre figure de I'amicus curie
s'est développée; celle que le Doyen Vedel a appelé
la « porte étroite ». C'est la pratique consistant, pour
le Conseil, a recevoir et lire des lettres que chacun
veut bien lui adresser lorsqu'il est saisi d'une ques-
tion de constitutionnalité dans le cadre de la saisine
a priori. Ce sont soit des lettres informelles ou des
consultations juridiques parfois remarquables, ou
encore des mémoires tres argumentés produits par
certaines personnes ayant intérét a ce que la loi soit
déclarée ou non contraire a la Constitution. Ce peu-
vent encore étre des associations ou des grandes
entreprises qui communiquent leur avis sur le
texte soumis a examen, soit pour le défendre soit
pour demander qu'il soit déclaré non conforme a
la Constitution.

En ce cas encore, le Conseil n'a pas formalisé
cette technique qui s'apparente plus ou moins a une
intervention. Le rapporteur examine si les mémoires
qui lui sont spontanément adressés présentent
un intérét. Sitel est le cas, il en décide le versement
a la procédure et la communication au Premier
Ministre et aux parties saisissantes.

5 Ch. mixte, 23 nov. 2004, n°s 01-13592, 02-11352, 02-17507, 03-13673,
publiés au Bulletin.
& Ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le

Conseil constitutionnel.
7 Article 19 de I'ordonnance précitée.
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A I'égard de ces mémoires spontanés, le
Conseil garde une grande liberté. Outre le fait de
décider de maniere discrétionnaire s'il les verse ou
non a la procédure, il ne s'estime en tout état de
cause pas tenu de répondre aux griefs et moyens
qu'il contiennent. Ce ne sont que des écrits qui
contribuent a sa réflexion et dont il peut, le cas
échéant, tirer des moyens soulevés d'office.

Néanmoins, le recours bien compris a la « porte
étroite » n'est pas sans incidence sur la jurisprudence
du Conseil constitutionnel; il a pu influencer ses
décisions en provoquant des censures dans des
affaires importantes. Il est trés souvent utilisé en ma-
tiere de lois de finances ou de lois de financement
de la sécurité sociale pour inciter le Conseil a cen-
surer des dispositions qui n‘ont pas a s'y trouver ou
encore dans le cadre de I'examen de lois ordinaires
pour faire déclarer contraires a la Constitution des
dispositions qui sont sans liens avec le texte soumis
au parlement ou encore des articles procédant
d’amendements adoptés en seconde lecture sur des
parties de la loi déja définitivement votée en pre-
miére lecture. Toutes ces dispositions parasites
constituent ce que nous appelons des « cavaliers
législatifs ». On comprend que les mémoires spon-
tanés adressés au Conseil constitutionnel dans le
cadre du contrdle a priori de la loi participent de la
stratégie des lobbies catégoriels qui se manifestent
soit pour faire introduire soit pour s'opposer a I'in-
troduction de certaines dispositions plus ou moins
en rapport avec la loi soumise au parlement.

Le recours de constitutionnalité prévu par I'ar-
ticle 61-1 de la Constitution qui s'inscrit dans un pro-
cés en cours, judiciaire ou administratif, a conduit
a « juridictionnaliser » le débat de constitutionna-
lité. Il a donc été nécessaire de fixer des régles de
procédure, en particulier celles qui sont relatives aux
interventions d’'amicus curiee, devant le Conseil
constitutionnel. S’agissant de la QPC, I'ordon-
nance organique® ne donne que peu de précision
sur le déroulement de la procédure. Aussi, comme
il y était invité par la loi organique, le Conseil a
adopté un réglement de procédure® fixant les
regles applicables devant lui, notamment pour faire
respecter le principe de la contradiction.

C'est par ce réglement que le Conseil consti-
tutionnel a précisé les regles d'intervention de

I'amicus curiee et de traitement des mémoires
dits « spontanés ».

En premier lieu, il a rendu contradictoire
I'audition des spécialistes consultés par le Conseil.
L'alinéa 1" de I'article 6 prévoit que lorsque, pour
les besoins de I'instruction, le Conseil décide de
recourir a une audition, les parties et les autori-
tés participant a la procédure sont invitées a y
assister. Leur est ensuite imparti un délai pour
présenter leurs observations.

En second lieu, s'agissant des mémaoires spon-
tanés, il est prévu que dans les trois semaines de la
publication sur le site du Conseil de la question prio-
ritaire de constitutionnalité qui lui est renvoyée, une
partie justifiant d'un intérét spécial peut lui adres-
ser des observations en intervention. Le Conseil
vérifie alors que I'auteur du mémoire justifie d'un
tel intérét. En ce cas, il décide que I'ensemble des
pieces de la procédure est adressé a l'intervenant
et que les observations de celui-ci sont transmises
aux parties et autorités concernées. Il leur est im-
parti un délai pour y répondre. En cas d'urgence,
ce n'est pas le college mais le président du Conseil
constitutionnel qui prend cette décision. Ainsi ont
été fixées, dans le cadre du contrdle a posteriori de
la constitutionnalité de la loi, des regles de procé-
dure encadrant ce qui dans le cadre du controle
a priori était informellement pratiqué sous le
nom de « porte étroite. »

Si le Conseil n'a, depuis 2010, procédé a aucune
audition dans le cadre de la question prioritaire
de constitutionnalité, en revanche, la pratique
des mémoires spontanés s'est considérablement
développée.

Les représentants des groupes d'intéréts, en par-
ticulier les syndicats et/ou les associations, profes-
sionnelles ou non, et méme certaines personnes
privées, n'ont pas hésité a utiliser cette faculté
pour venir au soutien du requérant et demander
I'abrogation de la loi ou a I'inverse pour s'y oppo-
ser. Ainsi le débat constitutionnel s'est trouvé
considérablement enrichi et élargi.

Tout en admettant assez facilement ces inter-
ventions, le Conseil a d en préciser les conditions
au regard de la notion d'intérét spécial. Ainsi
a-t-il refusé de les admettre lorsque l'intérét
défendu était trop général. Tel est par exemple le

8 Ordonnance organique, articles 23-8 a 23-12.
° Reglement intérieur du 4 février 2010 sur la procédure suivie devant le Conseil

constitutionnel pour les questions prioritaires de constitutionnalité.
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cas des organismes ou associations qui se donnent
pour objet de défendre I'ensemble des droits fon-
damentaux. L'intérét qu'elles poursuivent est alors
plus général que spécial. L'admission de leur in-
tervention leur donnerait la possibilité de s'introduire
dans toutes les affaires renvoyées au Conseil
constitutionnel.

Pour conclure, les interventions d'amicus curise
sont naturelles dans un débat devant une juridic-
tion constitutionnelle, car elle est saisie d'un débat
objectif sur la constitutionnalité de la loi. Il est nor-
mal que tout groupe concerné par la question dé-
battue ou toute personne quiy porte intérét fasse
valoir son point de vue.

Suivant I'exemple de la Cour supréme des Etats-
Unis, le Conseil constitutionnel admet volontiers
cette ouverture. Sur certaines questions, elle a lar-
gement fait avancer le débat constitutionnel. En té-
moigne la question de la garde a vue, dans laquelle
sont intervenus les ordres d'avocats, ou en matiere
d'hospitalisation d'office, les associations repré-
sentant les personnes atteintes de troubles mentaux.
C'est grace a ces interventions que le débat consti-
tutionnel prend toute sa dimension, tant sur le plan
du fond que sur celui de I'audience dans I'opinion.

Marie-Anne Frison-Roche

Le premier point que j'aimerais souligner est
I'ambiguité de I'expression d'amicus curiee. Il est
vrai que plus une expression peut se préter a divers
sens, plus elle est plastique, plus elle peut avoir
bonne fortune. Or, on verrait bien dans I'amicus
Curize comme un « principe commun de droit pro-
cédural », c'est-a-dire le coeur du coeur de la pro-
cédure, ce qui s'impose a toute procédure par une
sorte d'effet de nature®. L'expression d'amicus
curiee releve d'un latin de cuisine. Or, comme
lorsqu’on use d'un euphémisme, I'usage incongru
du latin (souvenons-nous de I'invention de la fex
mercatoria) reléve souvent d'un tour de passe-
passe, le latin faisant mieux glisser I'innovation.
Ainsi, lorsque le juge décida de désigner un expert
de droit, ce qu’une lecture traditionnelle des textes
de procédure civile lui interdit de faire, il revétit
habilement ce personnage, qui peut dire son opi-
nion sur le droit alors qu'il n’est pas le juge et sans
lier pour autant celui-ci, du manteau de I'amicus
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curiee. Bonne stratégie, en effet que peut-on repro-
cher a un ami? Le Président Pierre Drai n'était
jamais ni a court d'imagination, ni d'amis.

Mais, si I'on prend I'expression a la lettre, com-
ment peut-on étre « ami de la Cour »? Ainsi,
comme cela fut dit, la Cour de cassation demanda
a I'Association francaise des sociétés d'assurance
d’exprimer son point de vue concernant |'assu-
rance'". Les associations professionnelles ne sont-
elles pas avant tout les amis des professionnels
ainsi regroupés en leur sein, alors que le conflit
porté devant le juge exprime des intéréts contraires
dont le juge est en charge de faire la balance.
Peut-on étre I'ami du plaideur mais aussi de son
juge? Actuellement, tous les concepteurs de la
vaste et envahissante théorie des « conflits d'inté-
réts », qui met au centre la situation, et qui consta-
teraient que I'amicus curiee est, de par sa situation,
entre deux intéréts, apporteraient en conséquence
une réponse négative. En outre, si I'amicus curise
doit formuler un avis en droit, alors il est comme
un « voleur de feu », prenant au juge son office
méme, ce qui est également inconcevable. Donc,
c'est une porte qui claque par deux fois au nez de
I'amicus curize. En effet, seul le ministére public
pourrait se prétendre « ami de la Cour ». L'amicus
curize peut-il se remettre d'un tel K. O.?

Mais I'on pourrait aussi concevoir que I'amicus
Ccurize ne capture le juge que si celui-ci ne sait pas
prendre distance par rapport a son « ami ». C'est
ce vocable méme qui est duplice, une cape de
carnaval pour masquer |'expertise de droit. L'amicus
curiae est un expert de la Cour, et non pas un ami,
mais il faut alors assumer |'existence des experts de
droit. Plus hypocritement, on pourrait admettre
que le juge demande a quelqu’un son avis sur tel
ou tel point de droit, mais cela ne peut se faire
gu’entre amis, comme les juges le font depuis
toujours, lors de leurs rencontres avec des per-
sonnes savantes. Tant que les copains ne sont pas
des coquins, cela est admissible, mais il faut faire
attention aux limites, dont la garde est parfois
difficile surtout quand elles sont informelles.

L'amicus curiee suppose donc que le juge
tout a la fois admette qu'il ne connait pas tout,
pas méme en matiére juridique, ce qui justifie

10°S. Menétrey, L'amicus curiee, vers un principe commun de droit procédural ?,
préf. C. Kessedjian, Avant-propos S. Guillemard, coll. « Nouvelle Bibliotheque

de Théses », Dalloz, 2010.
" Ch. mixte 23 nov. 2004.
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concrétement qu'il ait recours a un expert de droit,
et qu'il soit suffisamment compétent technique-
ment pour faire la part de ce que dit I'amicus
curize, ce qui lui permet de tenir a distance I'expert,
autre facon de désigner I'impartialité.

Cela signifie que pour admettre I'amicus curiee,
il faut que le juge dise la vérité, a la fois sur sa puis-
sance et sur son impuissance.

Sur sa puissance tout d'abord, le juge doit
admettre, ce que tout le monde sait mais ce que
I'on semble persister a ne pas vouloir dire en
France, que le juge crée des regles de droit géné-
rales et abstraites ayant une portée elle-méme
générale et abstraite régissant tous les cas ana-
logues futurs. On peut certes relire en boucle et en
amphi Iarticle 5 du Code civil et rappeler a I'ordre
I'enfant qui dirait cette vérité et mettre une mau-
vaise note a sa copie qui aurait ainsi dit que le roi
est nu, mais la répétition selon laquelle le juge ne
crée pas le droit ne fait qu'accroitre la puissance de
celui-ci, puisqu’un pouvoir dénié est plus ample
qu’un pouvoir reconnu.

Ainsi, le juge qui admet que son jugement
aura un effet général dans tous les cas futurs, ce
que savent fort bien par exemple les banques (cf.
le débat sur les dates de valeur) ou les compagnies
d'assurance (cf. le débat sur la qualification de
I'assurance-vie), reconnaissant ainsi sa puissance,
demandera a |'association représentant les entre-
prises du secteur la mesure économique de I'im-
pact d'une décision dans un sens ou dans |'autre.
L'amicus curiee intervenant en analyse économique
du droit a ainsi son sens, son intérét et éclaire le
juge, qui n'est pas capturé pour autant.

Mais il faut aussi que le juge reconnaisse son
impuissance, c'est-a-dire admette qu'il ne connait
pas tout. Est-ce beaucoup demander? Certes, I'adage
énonce La Cour connait le droit. Mais il s'agit d'une
regle qui régit I'organisation des procés et la répar-
tition de la charge des faits et du droit entre les par-
ties et le juge, et donne au juge « l'apanage du
droit », pour reprendre notamment I'expression
chére & Motulsky. A ce titre, parce que la Cour
connait le droit, le juge a toujours le pouvoir de rele-
ver d'office la régle de droit applicable et une partie
qui formule une prétention n'a pas besoin d'évoquer
une régle de droit, car cela n'est pas a sa charge.

Ainsi, I'adage n'implique qu’un pouvoir pour le
juge mais ne dit en rien que le juge connait tout le
droit applicable. Il peut arriver que la complexité du
droit applicable soit telle qu'il ait besoin d'une
aide. Or, comme nous le savons, les expertises ne
peuvent porter que sur des faits techniques. Des
lors, un juge qui a reconnu sa puissance mais qui
est aussi modeste, aura recours a I'amicus curice.

II'est vrai que cette double qualité est rare et
peut-étre est-ce une des raisons pour lesquelles
I'amicus curize ne semble guére avoir prospéré en
France, alors que les juridictions internationales et
de I'Union européenneg, plus puissantes, plus sQres
d’elles et donc plus modestes, y ont recours. On
peut ainsi se référer a I'usage fait d'un tel person-
nage par l'arrét du 18 octobre 2011 rendu par la
Cour de justice de I'Union européenne'?, s'ap-
puyant sur un expert pour |'éclairer sur les consé-
quences bioéthiques ou de santé publique de la
brevetabilité des cellules-souches. Il ne fait en effet
aucun doute pour la Cour que son arrét aura un
effet général, que la propriété intellectuelle struc-
ture la recherche et pourrait mettre en danger les
étres humains virtuellement présents dans les
cellules-souches, I'appropriation de celles-ci, leur
marchandisation, leur manipulation.

D’une facon plus générale, la propriété intel-
lectuelle semble aujourd’hui percue avant tout
comme un instrument économique manié par les
Etats dans des politiques industrielles, la science
économique étant la science de I'innovation, mais
cette affaire faisait s'affronter dans des termes
généraux |'économie, I'éthique, le bien-étre social,
le juge en devenant I'arbitre. En I'espece, un juge
allemand était saisi d'un brevet déposé sur des cel-
lules-souches, alors qu'une directive européenne
interdit les brevets sur I'embryon humain: comme
ce qui n'est pas interdit est permis, il était tenté de
I'admettre, puisqu’une cellule-souche est diffé-
rente d'un embryon. Mais le Tribunal allemand ne
savait que décider, et pour choisir entre le raison-
nement a contrario ou par analogie, il devait étre
éclairée sur les conséquences économiques de la
brevetabilité, notamment au regard de I'innova-
tion, de la recherche scientifique (arrétée du fait du
monopole, ou favorisée par I'incitation que consti-
tue un brevet), et sur la dimension éthique,

12 CJUE 18 oct. 2011, aff. C-34/10, Oliver Briistle ¢/ Greenpeace eV.
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supposant qu’on établisse ou non un lien entre la
cellule-souche et un embryon, par analogie ou
par virtualité (le temps faisant que I'une devient
I'autre).

Le juge allemand posa une question préjudi-
cielle a la Cour de justice de I'Union européenne,
ce qui montrerait que le meilleur ami d'un juge est
encore un autre juge... Finalement, lorsque les
juges demandent des avis, par exemple aux régu-
lateurs, on peut considérer qu'ils les traitent
comme des amici curize. La Cour de justice, quant
a elle, avait fait appel a un expert qui a estimé qu'il
était raisonnable pour des raisons bioéthiques de
barrer la brevetabilité, ce qui fut juridiquement
aisé par un raisonnement par analogie entre une
cellule-souche et un embryon. Ceci a ravi les
personnes sensibles a la bioéthique, et ulcéré les
spécialistes de I'économie et de la science, mais ce
sont trois systémes normatifs qui n'ont pas les
mémes valeurs, comme |'avait établi la théorie de
« |'économie de la grandeur »'3 et comme le mon-
tre un cas comme celui-ci. On voit que I'amicus
Ccurize concoit, mais que c'est le juge, a distance de
celui-ci, qui fait prévaloir un ordre normatif sur un
autre, ici I'ordre de la bioéthique.

L'essentiel est donc dans la robustesse du juge
face a I'amicus curize, difficulté classique de I'ex-
pertise puisque le recours méme au tiers révele le
manque d'information du juge, asymétrie du juge
qui le rend capturable. En droit, s'organisent les
regles garantissant I'impartialité, et I'absence de
corruption en est la forme élémentaire. En écono-
mie, s'est développée la « théorie de la capture »
pour essayer de préserver ceux qui décident (le
régulateur, ici le juge) du déplacement du pouvoir
au bénéfice de celui qui n'a pas de jure le pouvoir
mais qui a de facto I'information... et donc le
pouvoir. Le cas de I'amicus curiee est plus difficile
encore car ils sont « amis » et souvent il intervient
dans la procédure gratuitement. L'esprit soupcon-
neux (les théories économiques sont par nature des
« théories du soupcon ») se demande immédiate-
ment pourquoi il intervient, si ce n’est pour dépos-
séder le juge de son pouvoir a son profit.

Pour y parer, on peut développer deux concep-
tions de I'amicus curice.
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La premiére renvoie au modéle que I'on pour-
rait dire « héroique », celui de I'expert qui inter-
vient en toute gratuité, venant gracieusement don-
ner son savoir a la Cour. Ce serait un véritable ami,
tellement animé de la lutte pour le droit qu'il vien-
drait pour aider la Cour. Les professeurs de droit,
assidus lecteurs de Jhering, seraient si animés de
cette volonté de lutter pour le droit, qu'ils viennent
travailler et se déposséder de leur savoir, car ils ne
connaissent pas la valeur économique de celui-ci
ou n'y sont pas sensibles. C'est possible.

Le modele nord-américain est plus cynique,
c'est normal puisqu'il est toujours proche du
modele du marché et de son postulat selon lequel
I'intérét particulier guide I'action rationnelle de
chacun, y compris celle de I'amicus curize. Si I'on
se référe notamment au droit nord-américain, les
experts y sont imprégnés du savoir de ceux qu'ils
cOtoient et qui les payent. Ce sont des experts de
parties: soit d'une facon particuliére, étant appe-
lés par une partie au procés; soit d'une facon
générale, consultant habituellement, par exem-
ple, pour des assureurs, et intervenant en |'occur-
rence sur un fait général concernant I'assurance.

lls ont certes un biais, mais le systéme est
construit sur la connaissance de ce biais, et le sys-
téme d'une part profite de I'autre face de cette
médaille a savoir la compétence technique retirée
de la proximité avec les opérateurs, d'autre part
met en place les garde-fous pour limiter les consé-
guences déléteres de ces biais.

Ce garde-fou est procédural, le juge mettant
face-a-face les experts et étant lui-méme assez
compétent pour faire la part des choses dans les
discours construits par les parties au litige, les
tierces-parties et les experts, sans que personne ne
prétende vraiment étre ami de I'un ou de I'autre,
ou alors au sens ironique que Maupassant donna
a son personnage de Bel-Ami.

Ainsi, le principe du contradictoire, principe
majeur de toute procédure, méme au pénal ou
dans le contentieux administratif, a propos duquel
il est possible que le Conseil constitutionnel impose
bientdt que I'expertise pénale elle-méme se
conforme, permet, par I'affrontement des discours
biaisés, au juge de se faire une opinion raisonna-
ble sur les affirmations générales articulées par

3L, Bolstansky et L. Thévenot, De la justification : les économies de la

grandeur, Gallimard, 1991.
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ses amis, quels que soient les intéréts qui menent
ceux-Ci a lui chuchoter a I'oreille.

Cela est plus conforme au « droit procédural
commun » que les conversations privées dont nous
savons tous, depuis toujours, quelles se tiennent
entre les juges et des savants sur des questions
générales, techniques ou de droit.

Ainsi, c'est la contradiction qui, par nature,
est I'amie du juge.

Jacques Arrighi de Casanova

A titre liminaire, je tiens & préciser que les
quelques éléments, les témoignages que je vais
vous livrer concernent essentiellement ce qui fait la
spécificité du contentieux administratif, donc le
contentieux de la légalité. C'est un contentieux
objectif, par le biais du recours pour excés de pou-
voir ou du contréle de cassation opéré sur les déci-
sions du juge de la Iégalité, a savoir des tribunaux
administratifs et cours administratives d'appel. Je
laisse donc de coté la sphére dans laquelle le juge
administratif peut étre conduit a faire appel a des
experts en matiére de marchés publics ou de
responsabilité, par exemple pour se faire une idée
sur les causes ou les conséquences d'un dommage.
Je ne traiterai donc pas I'expertise classique.

J'aimerais dire essentiellement deux choses. La
premiere est que dans la conception traditionnelle
du contentieux administratif en général, et dans la
pratique du Conseil d'Etat en particulier, qui sont
marqués par une assez grande absence de forma-
lisme, on a déja, depuis longtemps, des pratiques
qui ressemblent un peu a l'amicus curiee, et qui
sont antérieures a I'apparition de la notion. Le
second point que j'aborderai concerne un décret
récent, qui a formalisé les choses sur ce point: le
Conseil d'Etat a eu a faire application de ces instru-
ments nouveaux et j'en mentionnerai deux exemples.

Concernant la conception traditionnelle en
premier lieu, je mentionnerai deux exemples, qui
sont assez différents. L'un touche a la procédure et
au caractere contradictoire de I'instruction devant
le juge; I'autre reléve plus de l'informel, et n'est
pas versé au contradictoire, ce qui a pu amener un
certain nombre de critiques.

Le premier point est le fait que, dans la tech-
nique de l'instruction des affaires, le juge admi-
nistratif est libre de mener l'instruction a peu prés
comme il I'entend. Bien évidemment, s'il est saisi
d'un recours pour excés de pouvoirs contre un

arrété du maire accordant un permis de construire,
il devra le communiquer aux défendeurs, donc au
maire et au bénéficiaire du permis. A défaut, I'an-
nulation s'exposerait a une tierce-opposition et il
faudrait tout recommencer. De méme, la défense
et les arguments en réplique éventuels devront
faire I'objet d'une communication.

Classiquement, ceci est transposé dans ce qui
releve du contentieux de la légalité dont le Conseil
d'Etat connait en premier ressort, pour ce qui est
du contentieux des actes réglementaires des
ministres et des décrets, avec communication faite
au Premier ministre auteur du décret, aux ministres
rapporteurs, c'est-a-dire ceux qui ont préparé
le décret.

Dans ces derniers contentieux, comme en
matiére de question prioritaire de constitutionna-
lité, il y a souvent des interventions. Un requérant
va former un recours contre un décret, par exem-
ple lorsqu'un professeur de droit attaque un décret
sur le statut des professeurs; puis des organisations
professionnelles et syndicales vont venir a I'appui
de la requéte. Le Conseil d'Etat a une conception
assez souple de I'intervention. C'est encore le cas
du recours d'un étranger en matiere de titre de
séjour, les associations de défense intervenant pour
faire valoir des considérations générales au soutien
de ce qu'invoque le requérant. Dans ces cas, I'ini-
tiative vient toutefois des parties.

Ce qui est plus proche de I'amicus curie, c'est
lorsque I'initiative vient du juge. A en rester a
I'exemple du permis de construire, il y a un voisin
qui s'oppose au maire et au propriétaire du terrain
bénéficiaire, par exemple a propos du plan local
d'urbanisme de la commune, ou sur |'application
de dispositions plus générales du code de |'urba-
nisme. On peut alors avoir le sentiment qu'il y a
matiere a débat sur la portée ou l'interprétation de
dispositions nouvelles, et on peut se rendre compte
que I'issue du litige dépend assez largement de la
portée donnée aux réformes récentes. Pour cette
raison, le juge peut étre conduit a demander ses
observations au ministre en charge de I'adminis-
tration concernée. Ces observations sont commu-
nigquées aux parties, mentionnées dans la déci-
sion, et servent a éclairer le juge. C'est une
pratique extrémement fréguente, devant les tri-
bunaux administratifs, les cours administratives
d'appel, ou méme devant le Conseil d'Etat.
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Il s'agit donc d'un exemple de demande d'avis
juridique sur une question que le juge pourrait
trancher seul. Les auxiliaires de justice pourraient
aller consulter eux-mémes les travaux prépara-
toires, pour rechercher la volonté du législateur,
mais il parait intéressant de connaitre et de sou-
mettre aux parties le point de vue de I'auteur ou
de l'inspirateur du texte en cause. C'est un exem-
ple de quasi amicus curiae, qui existe depuis des
temps immémoriaux, sans texte.

Une autre pratique existe depuis longtemps, et
que j'ai moi-méme beaucoup pratiquée, c'est celle
des contacts informels. C'est par exemple ceux
qui existent avec la Cour de cassation sur des
questions d'intérét commun. Ainsi, en matiere
d'assurance-vie, le Conseil d'Etat a été saisi d'un
pourvoi en cassation qui portait sur la possibilité
pour une juridiction d'aide sociale, dans le conten-
tieux de la récupération des sommes versées a des
héritiers ou des donataires, de qualifier certains
contrats d'assurance-vie de donation. Et, a ce titre,
il'y a eu des rapports informels avec la Cour de cas-
sation, qui ont donné lieu a une réunion organisée
avec la Premiere Chambre civile qui avait alors une
affaire analogue sous I'angle du droit civil, afin de
bénéficier pleinement de I'avis des spécialistes et
d'en tirer les conséquences adéquates. Il 'y a tres
souvent des contacts de ce genre, et ils ont été
quasiment officialisés entre les formations de juge-
ment du Conseil d'Etat traitant de droit public du
travail et la Chambre sociale.

A coté de cela, il y a aussi les contacts person-
nels. Certains juges sont en effet des enseignants
occasionnels a I'université, et vont déjeuner avec
des professeurs de droit, ou discuter autour d'un
verre. Ce peut aussi étre une réunion plus large,
ou sont conviés des professeurs de droit spécia-
listes d'une matiére pour en débattre. C'est un tout
autre registre. Le fait de s'éclairer, de lire des arti-
cles de doctrine et des arréts est une variante du
travail personnel du juge. Or, seule I'instruction est
soumise au débat contradictoire, et non le travail
des magistrats, dans la tradition du contentieux
administratif.

Mais on a pris conscience du fait que cette der-
niére pratique connaissait des limites, notamment
dans certains cas ou les professeurs consultés
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amicalement ont estimé devoir produire un papier.
Et on s'est dit qu'il serait judicieux de soumettre un
tel écrit aux débats.

D'ou le décret du 22 février 2010, inséré au
code de justice administrative, qui n'a pas I'air de
dire grand chose. Notamment, il ne parle pas de la
pratique des observations faites a un ministre inté-
ressé par la législation dont il s'agit. Mais I'article
R. 625-3 nouveau prévoit que « la formation char-
gée de l'instruction peut inviter toute personne,
dont la compétence ou les connaissances seraient
de nature a I'éclairer utilement sur la solution a
donner a un litige, a produire des observations
d'ordre général sur les points qu'elle détermine.
L'avis est consigné par écrit. Il est communiqué aux
parties ». Et 'article de prévoir une variante orale,
permettant au juge de demander a I'amicus curiee
de venir donner son avis.

Ce texte récent a été expérimenté dans une
affaire portée devant I'assemblée du contentieux,
ayant donné lieu a un arrét du 23 décembre
2011, En l'espéce, il s'agissait de la question du
remboursement des emprunts russes, a la suite
d'un accord entre la République de Russie et la
France. Un ressortissant étranger s'est présenté
au guichet de la trésorerie pour en bénéficier, mais
sa demande a été rejetée, car I'accord ne concer-
nait que les Francais.

Le ressortissant a donc formé un recours, en
invoquant la contrariété de I'accord franco-russe a
I'article 1¢" du premier protocole additionnel et a
I'article 14 de la convention européenne de sau-
vegarde des droits de I'homme et des libertés fon-
damentales. La question qui se posait était donc
celle de la combinaison de deux accords interna-
tionaux contradictoires. Un tel sujet a toujours été
évité par le jeu de I'interprétation conforme et il
était intéressant de profiter du nouveau systeme
d'amicus curiee pour résoudre la question une
bonne fois pour toutes.

IIn'a pas été fait appel a un professeur de droit,
mais a un ancien président de la Cour internatio-
nale de justice, qui se trouve étre Conseiller d'Etat
honoraire. Sa contribution a été utile, et je vous
renvoie a son avis reproduit a la Revue francaise de
droit administratif.

Le deuxieme exemple est a mi-chemin de

14 Décret n° 2010-164 du 22 février 2010.

5 RFDA 2012, p. 19 : reproduction de I'avis de I'amicus curice.
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I'amicus curiae et de 'expertise. En effet, le méme
décret introduit un article R. 625-2, qui prévoit que
« lorsqu'une question technique ne requiert pas
d'investigations complexes [c'est-a-dire que ce
n'est pas un expert qui devra examiner un patient
pour savoir quel est son taux d'incapacité, ni aller
sur place pour voir si un ouvrage est impropre a sa
destination], /a formation de jugement peut
charger la personne qu'elle commet de lui fournir
un avis sur les points qu'elle détermine ». Cet
article renvoie aux dispositions sur |'expertise, et
notamment a celles prévoyant les frais d'expertise.
C'est une différence avec I'article sur I'amicus curiae
qui ne comporte aucun renvoi, ce qui signifie qu'il
est bénévole, quoi qu'on puisse penser de ce
bénévolat.

A propos de cet article, un arrét du 28 mars
dernier est intéressant, I'arrét « Société Direct
Energie et autres », rendu sur un recours pour
exceés de pouvoirs contre une décision préparée par
la Commission de régulation sur I'énergie, et
approuvée par le ministre compétent, sur les tarifs
d'utilisation du réseau de transfert d'électricité.
Dans cette affaire, pour la premiere fois, le Conseil
d'Etat a commis un spécialiste en application de
ces dispositions, en I'occurrence un commissaire
aux comptes. Il s'agissait d'un point extrémement
technique sur les tarifs de transport d'électricité,
qui est détaillé dans la décision, et qui a conduit les
juges a recourir a cette disposition. En d'autres
temps, ils auraient fait avec les moyens du bord.

Guy Canivet

J'aimerais ajouter deux observations. Indépen-
damment de toute considération dogmatique, la
question est de savoir comment le juge forme sa
conviction. La forme-t-il simplement a partir de I'ins-
truction du dossier? De la consultation de la
presse juridigue ? De la lecture ou de I'audition de
tout autre média ? En outre, il existe des stratégies
qui visent a convaincre le juge en appelant son at-
tention sur certains arguments ou certains faits par
des moyens de communication extra-judiciaires.
Toute la question est de savoir comment et sur quoi
faire jouer la contradiction.

Par ailleurs, lorsqu'une juridiction interroge
un sachant, comment le choisit-elle, et pourquoi?

Lorsqu'un juge décide de consulter le spécialiste
d’une question, le juge a-t-il déja, inconsciemment
ou non, une idée de ce que celui-ci va dire. Il peut
donc étre intéressant pour les parties de pouvoir ré-
pliquer a cet avis, en appelant son propre expert.
Dans les affaires soumises a la Cour de cassation,
le recours a I'amicus curize a eu lieu dans le cadre
d’un débat organisé. Ainsi, dans |'affaire sur I'as-
surance-vie, a partir du moment ou certains
groupes d'intérét s'étaient manifestés par la pro-
duction de mémoire, il était nécessaire de deman-
der a chacune des parties, si d'autres intervenants
devaient étre sollicités, ce gu’elles ont finalement
souhaité. Le débat initial qui posait seulement une
guestion de rapport a une succession de primes
d’assurance-vie, a ainsi pris une dimension d’une
toute autre nature entre la logique juridique et éco-
nomique de I'épargne et celle de I'assurance.

Marie-Anne Frison-Roche

J'aimerais revenir sur ce qu'a dit le Président
Arrighi de Casanova, a propos de I'arrét dont il
vient de donner le contenu. En effet, il y a actuel-
lement en France un débat économique tres
important sur le prix de |'énergie et sur son calcul
par rapport au co(t d'approvisionnement et au
colt d'acces au réseau de transport. Or, il y aeu un
gel des prix du gaz effectué par le Gouvernement,
avec avis défavorable rendu par le régulateur, et le
Conseil d'Etat est intervenu pour mettre fin au gel
des tarifs par le Gouvernement’®.

En Belgique, le régulateur est moins protégé
par le juge, c'est pourquoi le régulateur doit affron-
ter le Gouvernement belge, qui avait pareillement
gelé les prix et tarifs du gaz, afin d'aider la popu-
lation. Mais, quarante-huit heures apres que la loi
a été prise, les trois compagnies d'énergie détenant
la totalité du marché ont augmenté le prix de
I'électricité et du gaz de 5 %, malgré le gel. Le
ministre a conseillé aux clients de saisir un juge, et
le régulateur a ouvert un chat sur Internet, pour
répondre a leurs questions. Je ne suis pas certaine
que ce soit la meilleure facon d'organiser un débat
contradictoire’...

La situation francaise est meilleure en ce qu'elle
est moins abrupte parce que le Conseil d'Etat,
notamment en raison de la qualité technique des

16 Sur I'ensemble de cette affaire, v. G. Delormes, The « Conseil d'Etat » (French
Council of State) cancels the freezing of price of natural gas supplied to consu-
mers, The Journal of Regulation, 2012, 1I1-5.15.

17 Sur la situation belge, v. http:/Avww.thejournalofregulation.com/Le-11-septembre-
2012-le-regulateur.html et les décisions successives du régulateur énergétique
belge.
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conseils dont il s'entoure, dessine une sorte de
méthodologie qui entoure le pouvoir du Gouver-
nement de fixer les tarifs, enjeu économique, social
et industriel majeur.

Intervention de la salle

Il me semble que, devant le Conseil constitu-
tionnel, il s'agit d'interventions: le Conseil n'appelle
pas quelqu'un, un amicus curiee. Pour l'instant, ce
ne sont que des interventions spontanées. L'amicus
curize est appelé par le juge.

Par ailleurs, j'aimerais que soit faite la diffé-
rence entre les consultations de Professeurs de
droit demandées par les avocats, lesquels les pro-
duisent aux conclusions et I'amicus curize. Dans le
second cas, il n'y a pas de raison d'étre, le juge
n'ayant pas a demander |'avis juridique de qui que
ce soit, ni a reprendre les faits. Par conséquent, que
peut étre l'influence d'un amicus curise devant la
Cour de cassation ?

Guy Canivet

En premier lieu, I'intervention pour la défense
d'intéréts catégoriels devant une cour constitu-
tionnelle est bien I'une des formes de I'amicus cu-
riee. Devant la Cour supréme des Etats-Unis, on ap-
pelle ces interventions spontanées brief d'amicus
curize. Evidemment ce concept procédural est dif-
férent de I'audition de la personne faisant autorité
sur une question, juridique ou non, que la juridic-
tion décide d'étendre pour éclairer son jugement.

Pour répondre a votre question, la démarche de
la Cour de cassation en 1991 était d'éclairer I'in-
terprétation de la loi de considérations éthiques.
Lorsque plusieurs interprétations de la loi sont ju-
ridiquement possibles, il n'est pas interdit de se fon-
der sur d’autres déterminants pour rechercher la
meilleure solution jurisprudentielle. Appeler le pro-
fesseur Bernard pour donner un avis d'éthique mé-
dicale sur la question des méres porteuses ne me
parait pas hors de la mission de la Cour de cassa-
tion. Elle a voulu interpréter des dispositions légales
susceptibles de plusieurs sens en prenant en consi-
dération la dimension éthique de la question.

Intervention de la salle

Permettez moi de vous dire qu'en 1991, le
professeur Bernard n'a pas été appelé en tant que
professeur de médecine, mais en tant que prési-
dent du Comité consultatif national d'éthique. Or,
ce Comité avait déja rendu un avis pour dire qu'il
condamnait les méres de substitution, donc il
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n'avait rien a dire de plus. C'est pour cette raison
que j'avais trouvé qu'en 1991, il était totalement
aberrant que la Cour de cassation fasse un tel
faux pas.

Francois Terré

De deux choses I'une. Soit le professeur Ber-
nard était consulté en tant que moraliste, en tant
qu'expert des faits, et en ce cas, ceci est parfaite-
ment concevable. En revanche, si c'est pour don-
ner une réponse en droit, trés franchement, on
n'en avait pas besoin, car on connaissait d'avance
cet avis. Faire venir a la Cour de cassation
quelqu'un dont I'avis en droit ne surprend per-
sonne, sans laisser la parole a d'autres personnes
et respecter la contradiction, était totalement
inutile. A quoi sert le Comité national d'éthique s'il
donne des lecons de droit, alors qu'on lui demande
des lecons de morale, et quand les lecons de droit
correspondent déja au droit positif ?

Guy Canivet

Vos contestations portent sur les modalités de
la procédure d'amicus curiee. Quant a la notion
d'avis juridique, comment la définir? De ce point
de vue est-ce solliciter un avis juridique que de sol-
liciter I'intervention d’un laboratoire de droit pour
obtenir une certification scientifique des arguments
tirés des diverses décisions rendues dans les grands
systemes de droit sur la question universelle de I'ho-
micide de I'enfant a naitre ? La Cour de cassation
aurait sans doute pu procéder elle-méme a la re-
cherche comparative, c'est ce que prétend le juge
anglais: « je fais moi-méme mes recherches en droit
comparé » assure Lord Bingham. En ce qui me
concerne, j'avoue étre incapable de fournir une
consultation crédible en droit comparé.

Francois Terré

I existe des bases de données juridiques, en
I'occurrence LexisNexis, qui peuvent, demain, vous
donner une réponse sur n'importe quel sujet, donc
vous pourriez leur demander. Je pense que, demain,
il sera parfaitement possible de s'en contenter.

Guy Canivet

Faire du droit comparé, ce n'est pas lire une
succession de décisions étrangéres. Les bases de
données peuvent donner les solutions de la loi
allemande, de la loi américaine, de la loi anglaise,
etc. Mais chacune de ces décisions doit étre
replacée dans son propre contexte juridique, ce
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que seul un juriste formé a la technique compara-
tiste peut faire. La véritable recherche comparative
est fonctionnelle. Elle consiste a savoir comment
une question pratique est réglée dans un systéme
de droit par des moyens juridiques qui peuvent
étre trés différents et qui peuvent tenir tout a la
fois du droit substantiel et du droit procédural.
Il faut donc bien connaitre le systéme de droit
en question.

Intervention de la salle

Je pense que M. Arrighi de Casanova nous a
donné la solution. Les magistrats demandent, de
maniére informelle, a des personnes compétentes
qu'elles rencontrent. L'absence d'amicus curiae
n'empéche pas le magistrat de sortir de son
bureau. Il est normal qu'il essaye de se renseigner
si les pieces versées au dossier sont insuffisantes,
mais de maniere personnelle, informelle.

Guy Canivet

Mais ceci ne présente pas beaucoup de garan-
ties. Il m'est arrivé plusieurs fois d'étre saisi de
contentieux que je découvrais notamment lorsque
je suis arrivé a la Chambre commerciale de la Cour
de cassation Il est évident que je connaissais des
professeurs que je pouvais informellement consul-
ter. Mais les parties auraient sans doute été inté-
ressées de savoir qui j'avais interrogé et quel avis
m'avait été donné. L'informel présente sans doute
des avantages, mais du point du vue du contra-
dictoire, il manque de transparence. Il ne peut en
tout cas étre érigé en systeme.

Denis Mazeaud

Je ne sais plus dans quel texte j'avais lu cette
phrase, mais je la trouve tres juste: « le juge doit
tout juger, sans pouvoir tout savoir ». Et je consi-
dere que le recours a I'amicus curiae illustre cette
modestie de bon aloi.

Et interroger sur le droit ou autre chose... Tout
est tellement mélé ! On ne peut pas avoir un droit
totalement désincarné. Par conséquent, ca ne me
choque pas, si véritablement il s'agit d'une disci-
pline extrémement technique, sur laquelle méme
un conseiller a la Cour de cassation ne connaft pas
bien les concepts, qu'il y ait une expertise.

Par ailleurs, j'aimerais revenir sur ce qu'a dit le
professeur Frison-Roche. A mon avis, I'amicus
curise peut tres bien étre bénévole, et c'est d'ail-
leurs ce qui garantira son indépendance. J'ai donné
autant d'expertises gratuites au Ministére de la

Justice ou a des magistrats qu'au secteur privé. Le
bénévolat n'est absolument pas inconcevable
lorsqu'on est appelé en tant qu'expert.

Marie-Anne Frison-Roche

Sans méme avoir a me référer aux travaux
approfondis qui ont été faits pour alimenter en
économie la « théorie de la capture », je souli-
gnerai, sans que cela contredise ce que vient de
dire Denis Mazeaud — j'y superpose cette obser-
vation: I'intérét ne se limite pas a I'argent. Travail-
ler gratuitement n’est pas le gage du caractere
désintéressé de la personne, ni du caractere non-
biaisé de son opinion. Ainsi, la sagesse du droit
commercial était d’interdire le gratuit, regle repo-
sant sur I'idée que le gratuit cache toujours un
intérét, le voile et donc le rend incontrélable.

On semble avoir oublié cette régle. Les études
économiques ne I'ont pas oubliée, ni le sens com-
mun. Prenons un exemple: lorsque Maitre Henri
Leclerc, avocat pénal pour lequel nous avons tous
le plus grand respect, devint I'avocat des parties
civiles dans I'affaire Omar Raddad, on insista par la
suite sur le fait que celui que les médias présentent
désormais comme étant innocent (cf. notamment
le film Omar m’a tuer) avait été condamné, notam-
ment parce qu'Henri Leclerc y avait un « intérét ».
Pourquoi ? Parce qu'il était trés ami de la famille de
la victime. Ainsi, alors méme qu’on admet la par-
tialité de I'avocat, on n'admet pas ce biais. Donc,
le critére n'est pas la gratuité. Les notions de
« compromission », d'« indulgence », de club,
etc., seront d'autant plus pertinentes que l'avis
aura été donné gratuitement. Mais sans doute
suis-je trop classique, dans ma méfiance tradition-
nelle pour la gratuité.

Quant au deuxiéeme point, pardon d'étre
encore du plus grand classicisme: en procédure,
« la forme est la sceur jumelle de la liberté » et il
faut se méfier de I'informel. Cela est vrai sans
doute d'une facon générale, dans nos sociétés
faites de « cercles » et de « réseaux », ou l'on
plaide par articles de journaux, etc. Nous vivons
trop dans I'informel, Sciences Po étant un concen-
tré de cette facon d'étre, comme I'est la Fondation
G. Vargas au Brésil ou Harvard aux Etats-Unis. On
y retrouve |'avantage de la concentration de I'in-
formation qui engendre la pertinence des décisions
et I'inconvénient de la capture du décideur, ce qui
engendre la paralysie du pouvoir de décision. Pour

RDA ‘ 98 ‘ Octobre 2012



ma part, puisqu'il faut choisir entre les deux maux
mis en balance, je préfere le pouvoir au grand
jour, car il est contrélable grace a la contradiction
gue mécaniguement il provoque, avant ou apres la
décision, comme I'a montré |'affaire Perruche, par
exemple. Cela est préférable a ces prés carrés de
connaissance, ces « rentes informationnelles »
partagées, lieux ou se communiquent des infor-
mations sans publicité a I'extérieur, ce qui n'a que
des effets pervers.

Enfin, sur le troisieme point, comme I'a dit
Denis Mazeaud, il faut considérer que le droit est,
par nature, poreux par rapport au fait, de la méme
facon que le particulier contient par nature du
général. Rien que nouveau, puisque la thése de
Gabriel Marty portant sur La distinction du fait et
du droit devant la Cour de cassation, finit par
conduire le grand auteur a conclure qu’est ou
droit ou fait ce que la Cour a désigné comme
étant « fait » ou étant « droit » (par exemple la
faute). Ainsi, la distinction du fait et du droit est
difficile a manier et revient a une question de
politique jurisprudentielle de contréle (je n’ose dire
de « régulation »), voire est une question de
procédure.

Cela tient au fait que le réel est reconstruit par
le droit, comme cela fut souligné par exemple par
les théories de la narrativité: le droit « raconte » les
faits. Ainsi, les faits se présentent d'une certaine
facon suivant I'ordre normatif qui les appréhende,
ici le droit. Mais les ordres normatifs se disputent
pour happer le fait. Ainsi, en droit économique,
I'ordre normatif de la science économique
« retraite » le fait comme le fait I'ordre normatif
juridique.

Le juge, saisi d'un contentieux de droit écono-
mique dont la résolution aura une portée générale
sur la structuration d'un secteur économique, ne
peut pas ignorer cette réalité normative, me sem-
ble-t-il, méme s'il n'est pas un « serviteur » de
I'ordre économique comme des adversaires de
I'analyse économique du droit le présente
rapidement afin de nous intimider au cas ou nous
viendrait en France |'envie de rattraper notre
retard en la matiére.

Mais nous avons déja évoqué a travers un
exemple les enjeux de la propriété intellectuelle. On
pourrait en trouver d’autres en droit financier, pour
la résolution desquels les juges doivent étre
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informés du fonctionnement des marchés, des
théories financieres, des techniques comptables,
etc. Les juges doivent avoir a tout le moins le pou-
voir, si nous n'avons pas |'audace de leur dire que
cela serait leur devoir, de demander a des sachants
de les éclairer, par exemple en matiere de sanction
pour fausse information du marché financier, car
on peut estimer que d’une part on juge mieux si
I'on connait les théories financiéres de I'informa-
tion et que d'autre part on juge mieux si I'on sait
I'impact qu’aura telle ou telle décision sur le fonc-
tionnement des émetteurs, des investisseurs, des
auditeurs, des régulateurs.

Certaines décisions sont belles en droit mais
que leurs effets soient catastrophiques parce
qu'elles engendrent de l'insécurité par exemple,
est-ce raisonnable? Cela peut I'étre car la satis-
faction économique n’est pas I'alpha et I'omega,
mais la notion de « raisonnable », sil’'on la reprend
dans la force que lui donna Chaim Perelman, la
rattachant au juge et au juste, devrait conduire le
juge a admettre qu'il ne sait pas tout et a organi-
ser, non pas dans la pénombre des conversations
gracieuses, un débat entre des opinions générales
qui expriment des points de vue.

Question de la salle

Je me demandais, a I'instar de Madame Frison-
Roche, s'il faudrait retenir la pratique américaine
des experts des parties. N'est-ce pas la solution qui
devrait étre retenue ? Cette voie a-t-elle été explo-
rée ? Plutot que de s'adresser a quelqu'un, ne fau-
drait-il pas rouvrir les débats pour que les parties
appellent des experts sur la question, ce qui serait
plus conforme au principe du contradictoire ? Ceci
permettrait d'éviter que les parties viennent dis-
cuter de I'impartialité de I'amicus curiee, avec un
fort colit en contrepartie toutefois.

Jacques Arrighi de Casanova

Je pense qu'il faut distinguer I'office du juge de
ce que font les parties. Le juge peut, et parfois doit,
inviter les parties a débattre contradictoirement
sur une question sur laquelle il entend avoir des
réactions. Si les parties veulent accompagner leur
mémoire d'une consultation, c'est leur affaire, et
ce n'est pas au juge de faire plancher les experts ou
des amicii curiee indirects la-dessus.

Je voulais ensuite faire une remargue sur ce qui
a été dit. Je partage l'avis du professeur Frison-
Roche, sur le caractére artificiel et les limites de la
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distinction du fait et du droit. Pour le Conseil
d'Etat, c'est encore plus net, car il a, en tant que
juge de cassation, une appréhension plus souple
de la notion de fait, pouvant le conduire dans
certains a se prononcer sur les éléments de fait pris
en compte par I'administration s'il le souhaite.
Cette frontiére ne doit donc pas étre percue de
facon trop académique.

Enfin, le contradictoire c'est trés bien, et il faut
le respecter. Mais, s'il faut en avoir la religion,
celle-ci ne doit pas étre trop intégriste. Je prendrai
simplement un exemple. Un professeur de droit
avec lequel j'ai des rapports amicaux et que j'ai pu
consulter quand j'étais président de sous-section
m'a dit que si ce qu'il disait devait étre consigné
par écrit et soumis au débat contradictoire, il ne me
parlerait pas aussi librement. C'est un peu carica-
tural, mais la transparence en général risque
d'aboutir a une retenue, a de I'auto-censure, a
museler la réflexion. Il faut donc ne pas étre
excessif et faire preuve de pragmatisme.

Question de la salle

N'est-il pas préférable de faire ce travail de
recherche d'informations para-juridiques en
interne, par le biais d'un service de documentation,
plutét qu'en faisant appel a I'extérieur?

Et quant au champ de I'amicus curize, je pense
qu'il faut préciser qu'il n'y a pas que le domaine
économique qui est intéressé. Je pense notam-
ment au droit de la famille, dans lequel il serait pos-
sible de faire appel a des données sociologiques,
afin de connaitre I'état des mceurs.

Marie-Anne Frison-Roche

Le management dans 'institution judiciaire est
une perspective bienvenue et ne revient pas a
brader la justice, malgré les affirmations de ceux
qui associent trop rapidement LOLF et conception
marchande. En management, par nature, faire
payer quelqu'un d'autre que I'institution est une
bonne idée et permettrait de « faire I'économie »
de I'informel et du travail gratuit dont je persiste a
trouver que les effets néfastes sont supérieurs aux
effets bénéfiques. En effet, comme le budget de la
justice est accaparé par le budget particulier de la
pénitentiaire, les juridictions n'ont guere d'autres
solutions que, soit de passer par des amici curiae
travaillant pour amitié pour les juges et par amour
de la science, soit d’externaliser des fonctions, ce
qui est une bonne mesure de gestion, I'amicus

curiee présentant cet avantage lorsqu'il prend la
forme procédurale de I'expert de partie; mais
lorsqu’il est expert de parties, il devient suspect
parce que son opinion est biaisée — et quelle
opinion ne I'est pas? —; le débat contradictoire
s'impose alors.

Pour ma part, il est vrai que j'ai sans doute un
« biais de faveur » pour le contradictoire, lui ayant
consacré quelques années, et que je fais sans
doute preuve de dogmatisme en revenant
toujours a ce principe, mais il me parait le coeur de
la procédure, Motulsky le désignant comme
consubstantielle a celle-ci. Certes, c'est faire preuve
de dogmatisme que de verser ainsi dans un débat
organisé et visible des opinions dont les biais sont
dévoilés, plutot que de tout laisser dans I'informel
et le secret des conversations confiantes, je le
reconnais volontiers, mais Alain Supiot a montré
dans Lesprit de Philadelphie que le droit est la
pour poser des Dogmes, justement contre celui du
marché, dogme de I'ordre normatif économique,
et le Contradictoire est le Dogme de la procédure.
Nous avons la liberté de choisir nos dogmes.

Sur la question de la sociologie juridique,
Francois Terré est mieux placé que moi pour en
parler. Mais il est évident que, d'une facon géné-
rale, ce serait tout a fait bienvenu. En témoigne un
arrét récent de la Cour européenne des droits de
I'Homme, qui traite du conflit entre le « pére
légal » et le « pere biologique ». C'était la
premiére fois que je lisais ces expressions. Et la
Cour décide que c'est & I'Etat de régler le conflit,
car c'est une question éthique et biologique.
Mais les enquétes relevent de la Chancellerie,
quin'a pas beaucoup plus d'argent que les autres
institutions. Reste a savoir s'il y aurait des « amis
de I'Etat », puisque des auteurs nous affirment par
ailleurs que « Il faut aimer I'Etat », qui accepte-
raient de se dévouer. LexisNexis, peut-étre ?

Francois Terré

Peut-étre faudrait-il le leur demander! Et si
cela fait ressusciter la distinction entre le peére
juridique et le pére naturel, c'est trés bien!

Guy Canivet

Le moment est maintenant venu de cl6ture le
débat. Lintensité des échanges montre que le
théme de cette table ronde était excellent, il
conduit a interroger les déterminants rationnels
ou irrationnels du jugement.
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Francois Terré

e théme est relatif a I'action législative, au

législateur dans ses rapports avec les
experts. Fort heureusement, la premiere satisfac-
tion quand il s'agit de la position de ceux qui font
la loi, c'est qu'il n'est pas question de respect des
droits de la défense, de l'article 6 de « je-ne-sais-
quelle » convention internationale, d'un équilibre
qui n'a de sens que dans le cadre des réflexions des
juges. Il n'est pas plus besoin d'aller chercher un
amicus curiz.

S'il n'en est pas ainsi, c'est aussi parce que la
place de I'expert par rapport au législateur est
une place tres singuliére et particuliere. D'abord,
car ceux qui font les lois ne sont pas obligés de

choisir selon certaines régles, et choisissent les
experts comme ils veulent. C'est précisément pour
cette raison que ce personnage singulier qu'est
I'expert, dont la place s'est développée récem-
ment, appelle des réflexions.

Il n'en demeure pas moins que le souvenir me
vient d'un colloque, qui avait eu lieu il y a cin-
guante ans, consacré aux délégations judiciaires en
matiere civile et commerciale, a I'Université de
Strasbourg. Ce mot méme de « délégation » était
significatif, dans la perspective méme des réformes
de la procédure civile qui allaient aboutir au nou-
veau Code de procédure civile. Quatre délégations
étaient envisagées.

La premiére délégation était celle faite aux

! Le style oral des interventions a été conservé.
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experts justement. La deuxieme était la délégation
a une espece particuliére, les assistantes sociales:
C'étaient les délégations relevant de I'enquéte
sociale, aux personnes qui, tout en étant expertes,
essaient de maintenir leur anonymat, aux experts
anonymes. La troisieme était la délégation aux
huissiers. La quatrieme était celle faite aux man-
dataires au commerce.

Cedi avait fait dire au rapporteur de synthése,
Pierre Hébraud, qu'il fallait toujours, dans les déci-
sions sur des personnes, revenir a la pensée pro-
fonde du Professeur Decenciere-Ferrandiere qui,
s'inspirant de cette problématique, se demandait
s'il fallait choisir de bons politiques, ou s'il fallait
soumettre ces politiques a de bonnes régles d'ac-
tion. Et de conclure, bien évidemment, qu'il faut
les deux.

Et c'est précisément parce qu'il faut les deux,
en politique et dans d'autres domaines, que je
vais me permettre, sur la législation dans ses rap-
ports avec les experts, d'envisager I'expert sous
deux formes. Il y a I'expert juriste, et celui qui ne
I'est pas. Méme si, bien évidemment, tout un cha-
cun est juriste, puisque, par l'imagination d'une
coutume contra legem, chacun abonde a son tour
et devient un peu créateur de droit par I'effet de
son imagination. Mais distinguons tout de méme,
car il me semble nécessaire de faire intervenir le
barometre de la profession pour essayer de com-
prendre comment, dans cette législation exubé-
rante, ou il s'agit uniquement de savoir sil'on pro-
mulgue une loi et non si on I'applique, comment
le choix de I'expert est modifié par la signification
méme de la loi dans nos régimes politiques actuels.

Je vais d'abord envisager les juristes, qui for-
ment une forte corporation, de magistrats, d'avo-
cats, de professeurs et d'universitaires. lls ont une
utilité majeure, mais il est une difficulté, qui est que
pour qu'un projet de loi aboutisse, il faut des jour-
nées, des années d'étude. Il faut donc envisager les
quatre griefs que I'on peut adresser, quand on se
préoccupe de |'action législative, quand on a été a
la Chancellerie voir comment se font les lois. C'est
un art des plus difficiles. Voici donc les griefs que
I'on peut exprimer aux juristes dans leur mission
d'expert.

Le premier grief est que tout juriste profes-
sionnel estime qu'il est nécessaire de légiférer.

Cette vision est parcellaire, et aboutit parfois a
faire des lois pour le plaisir d'en faire, a des
époques ou cette activité n'est pas nécessairement
justifiée. On I'a vu avec les commissions qui durent
trop longtemps, notamment celles de la réforme
du Code civil qui, au fil des années, se sont trans-
formées en espéce de commissions non plus de
réforme, mais pour les empécher. A la fin, c'était
un dialogue digne d'un parti radical, et qui m'a
conduit, sur instruction du garde des Sceaux, Jean
Foyer, a assister a la derniére séance de la Com-
mission de réforme du Code civil pour expliquer a
ses membres que leurs travaux avaient pris fin. lls
étaient éminents, et c'était délicat. Le temps avait
montré que les experts, il faut en prendre et en lais-
ser, et que lorsqu'ils commencent a vieillir sérieu-
sement, il faut y mettre un terme.

Ceci m'a rappelé le début de carriére d'un cer-
tain Ministre de la justice. Il avait commencé
comme avocat, et I'était resté longtemps. Il fut
désigné pour accuser de troubles du voisinage une
institution qui voulait la fabrication d'appareils de
haute audience et de haute précision dans les
médias, Place de Clichy. Et Jean Foyer avait été
ennuyé de perdre son proces, alors qu'il y avait un
vacarme indescriptible Place de Clichy. La raison est
tout simplement que I'expert acoustique était
devenu sourd. Comme toutes les professions, les
experts acoustiques, a la fin de leur vie, ne connais-
sent que le silence.

La deuxiéme considération concerne |'expert
professionnel. C'est le fait d'appartenir a une pro-
fession et d'étre désigné comme expert aupres
d'une Commission de législation, laguelle consiste
pour les professionnels appelés a parler de beau-
coup de choses étrangéres a leur profession.
Certes, en matiere médicale, un pédicure sait ce
qu'est un cardiologue, mais le choix de I'expert
demeure difficile et sujet a critique.

Et, évidemment, lorsque des professionnels
sont appelés a aider a I'élaboration d'une loi, d'un
décret ou d'un réglement, ils restent profession-
nels. Par conséquent, il ne faut pas s'étonner que,
dans les commissions, des conflits puissent appa-
raitre entre des experts ne cherchant qu'a défen-
dre les intéréts de leur profession. Ceci a pu com-
pliquer la tache du législateur. Ceci s'est produit a
propos de l'acte d'avocat. La commission était
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embarrassée pour tracer la ligne de partage entre
les notaires et les avocats. Ceci ressemblait aux
experts de I'Ancienne France, au conflit ensuite
entre les fripiers et les tailleurs. En I'occurrence, les
avocats seraient plutdt les fripiers, et les notaires les
tailleurs.

La difficulté est donc que le professionnel dési-
gné comme expert donne son avis sur autre chose
que ce sur quoi on lui demande son avis. Il s'ex-
prime davantage en fonction des intéréts de son
corps. Chaque grand corps de |'Etat défend son
intérét, alors que ce n'est pas ce qui est demandé
a un expert. Parfois, il va se sentir obligé d'arriver
méme avec un texte rédigé, comme celui qu'il
confectionnerait pour des parlementaires, alors
que ce n'est pas ce qui lui est demandé. Mais le
professionnel est ce qu'il est.

Je me souviens aussi d'avoir exposé a un poli-
tique chargé de développer un projet de réforme
des régimes matrimoniaux devant |'Assemblée
nationale, et de lui avoir expliqué ce qu'était un
régime matrimonial. Malheur ! Il m'a soutenu pen-
dant une bonne demi-heure qu'il n'avait pas de
régime matrimonial, n'ayant jamais été chez le
notaire avant de se marier. Finalement, j'ai fini par
le convaincre qu'il avait un régime matrimonial, des
lors que j'ai évoqué le mot de « récompense ».
« Ah, il'y a des récompenses ? » Jusque 13, il aurait
considéré le régime matrimonial comme un régime
médical, applicable seulement en cas de difficultés.
Et c'est donner ainsi une importance considérable
au professionnel du droit, qui en abuse aussi.

Le troisieme expert dangereux est I'expert spé-
cialiste, qui n'a pas d'ignorances mais un attache-
ment excessif a sa spécialité. Et, en droit, c'est
aussi fort dangereux. La encore, des matiéres spé-
cifiques du droit inspirent des réflexes de spécia-
listes, qui ne sortent pas de leur domaine de com-
pétence.

J'ai souvenir, par exemple, d'une corporation
de professeurs et magistrats spécialistes en droit
international privé, avec le jeu des lois, le jeu de
I'oie, le jeu de la loi, et I'argument de la raquette
avancé par ces spécialistes inouis, qui se réunis-
saient tantot sur la rive droite, au Ministére de la
justice; tantét sur la rive gauche, a la faculté de
droit; et tantot sur I'le de la Cité, au Palais de jus-
tice. Quand on prit I'initiative de modifier la chose,

la tempéte s'est élevée chez ces spécialistes. Nul ne
contestait leur spécialité, mais peut-étre que le
droit appelle autre chose que le divorce des mil-
liardaires péruviens: le droit international privé est
aussi celui du mineur polonais.

Mais, évidemment, ceci compliquait la chose
pour ces messieurs et ces dames, qui s'étonnaient
que ne soient pas appliquées, telles quelles, leurs
propositions. Mais ces derniéres étaient d'une sub-
tilité telle qu'elles auraient mérité d'étre soumises
a un parlementaire banal d'aujourd'hui, pour pro-
voquer son apoplexie. Le Doyen Carbonnier se vit
alors demander de préparer quand méme, en
douce, car c'est une maniere plus efficace, un pro-
jet de réforme, qui manifestait tout a fait autre
chose. En effet, Foyer était redevenu parlemen-
taire, et a glissé quelques articles dans la loi sur la
filiation, et d'autres dans celle sur le divorce, et les
esprits mécontents ont plus ou moins fini par s'en
accommoder.

Le quatrieme risque vient du professeur qui
tient a sa spécialité. C'est |'universitaire qui, cette
fois, n'est pas associé a la réalisation d'un projet de
loi. © malheur! Les experts doivent étre choisis par
['Université, en fonction de I'ancienneté au tableau
universitaire ! Voir un plus jeune ou un plus ancien
étre utilisé pour les réformes provoque une cer-
taine colere, qui oblige celui lésé a aller a Bruxelles,
pour se consoler des malheurs de la France.

Surtout, ces spécialistes, en commentant les
lois, vont retrouver leurs pouvoirs. Comme ils
n'étaient pas de ceux qui les ont faites, ils vont cri-
tiquer a outrance ces lois dans les revues, les
bulletins et les répertoires. J'ai ainsi le souvenir de
deux commercialistes qui, sur la réforme du
24 juillet 1966, avaient affirmé au Dalloz que
celle-ci présentait une lacune géante, a savoir
I'absence de réglementation des groupes de
sociétés. Or, nous sommes en 2012, et la législa-
tion des groupes de sociétés n'a toujours pas vu
le jour.

C'est encore |'expert prétentieux qui, ayant
contribué a I'édiction d'une loi ou d'un code, sup-
porte mal que, dans la suite des événements, d'au-
tres tels que des magistrats remettent en cause cer-
taines de ses dispositions, faisant ceuvre de
lese-majesté du prétentieux.

Dans ce panorama, il y a tout: l'ignorant et le

RDA ‘ 103‘ Octobre 2012



Grand Deux * Grand B © Petit #rois : experts et législation : loi des élus ou loi des experts ?

professionnel. Ce sont des juristes. Mais je reconnais
volontiers qu'il y a porosité entre les professions.
Mais celle-ci est moins génante pour le législa-
teur, car celui-ci peut demander a tout le monde.
Il peut demander a Paul Didier de rédiger, a partir
des rapports sur le droit de I'entreprise, des dispo-
sitions sur la faillite et le reglement judiciaire. Avec
un évident succes.

Tachons de dresser le personnage de I'expert.
S'il peut étre juriste, il peut aussi ne pas I'étre. L'ex-
pert non-juriste est un tout autre personnage.

Le premier grief qui peut lui étre fait est que le
non-juriste peut étre ignorant. On ne peut lui faire
le reproche d'étre ignorant en droit, mais il peut
I'étre aussi des données qui ne sont pas acquises
de la science et qui, par voie de conséquence, ne
légitiment pas I'action qui peut étre exercée par
celui-ci. Allez chercher un expert psychiatre pour
vous expliquer comment traiter I'autisme, et vous
aurez autant de réponses que d'experts psychia-
tres! Dans un proces d'actualité en Norvege, les
rapports d'expertise concluent pour I'un que I'in-
téressé est un assassin, et pour I'autre que non, de
maniere totalement contradictoire.

Le deuxieme grief concerne le lobbying, car
I'expert non-juriste va souvent s'exprimer a travers
un lobby. Et celui-ci n'est pas indifférent au légis-
lateur, qui est bien obligé de le prendre en consi-
dération. Pour réglementer les coopératives agri-
coles, il faut bien qu'il tienne compte des syndicats,
et notamment de la Fédération nationale des syn-
dicats d'exploitants agricoles, qui financent tous les
partis en période électorale. Autant d'experts,
autant d'avis identiques. Lorsque ceci vient a |I'As-
semblée, I'expert a le plaisir de voir ses propos
exprimés par tous les parlementaires, de tous les
groupes distingués. Pour cela, il suffit d'aller a la
buvette pendant la séance parlementaire.

Il'y a encore I'expert bureaucrate, qui prend des
formes différentes, mais ou se retrouvent les trois
vices de la bureaucratie: la crainte des responsabi-
lités, la jalousie entre bureaux, et une certaine
paresse pour évacuer les textes en attente. C'est
Pierre Laval chargé, en 1935, de lutter contre I'in-
flation en tant que Premier ministre, et qui utilise une
loi de pleins pouvoirs pour réformer la procédure
civile, en créant un juge « chargé de suivre la pro-
cédure », alors qu'il aurait mieux fait de la conduire.

Une autre conséquence est que la loi n'est pas
du tout la méme si elle est préparée a Bercy ou
place Vendéme! Il'y a la des difficultés qui tiennent
au fait que le bureaucrate est déja un expert. On ne
pourra pas fusionner les professions d'expert-comp-
table et de commissaire aux comptes, précisement
parce que les uns relévent de Bercy, et les autres du
Ministére de la Justice. Pourquoi ? Parce que le Roi
avait demandé a Colbert, ministre des finances, de
réformer le droit francais, n'ayant pas confiance
dans son Chancelier. Il en est toujours resté quelque
chose, et je ne parle pas des ministéres modernes
qui ne savent qu'ajouter des textes de droit pénal
a tout ce qui leur passe sous la main.

Je voudrais ajouter qu'il y a un quatriéme pro-
bleme, a savoir celui du choix du bon expert. Qui
est-il? L'expert doit avoir un certain nombre de
qualités, mais comment le choisir? Il n'y a pas de
profession nécessairement constituée. Le bon
expert se fait connaftre par ses travaux, ses publi-
cations, par une action qui révéle la pratique par
rapport a I'ceuvre législative. Le bon expert est
celui qui connait la pratique des choses, sous
réserve que tout puisse faire I'objet d'une pra-
tique, ce qui est un autre probleme.

Faut-il choisir le bon expert, ou le soumettre a
de bonnes régles de conduite ? On retrouve, évi-
demment, la question clé, celle que Pierre
Hébraud, il y a des dizaines d'années, posait en la
matiere, d'une maniére qui reste parfaitement jus-
tifiée aujourd'hui. Je vous prie de m'excuser d'avoir
été un expert... bavard.

Francois Ancel

Le theme de cette table ronde est le seul for-
mulé sous la forme d'une interrogation. Au
premier abord, cela peut surprendre des lors que
de débat il ne devrait pas y avoir: la loi est le texte
adopté par le Parlement; elle ne peut-étre consti-
tutionnellement que la loi « des élus »; il ne
serait pas donc possible d'opposer la loi des élus
a celle des experts, qui faute d'étre élus par le
peuple ne sont pas légitimes a « faire la loi ». De
lois des experts, il n'y en a pas et il ne doit pas y
en avoir.

Et d'ailleurs, a en croire Montesquieu, il en
serait tres bien ainsi des lors que selon lui: « les
lois ne doivent point étre subtiles, elles sont faites
pour des gens de médiocre entendement; elles
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ne sont point un art de logique, mais la raison
simple d'un pére de famille »2.

Ou encore: « il faut dans les lois une certaine
candeur. Faites pour punir la méchanceté des
hommes, elles doivent avoir elles mémes la plus
grande innocence ». Mettre la loi entre les mains
d'experts, n'est-ce pas la priver immédiatement de
la candeur ou de l'innocence qui lui sied selon
Montesquieu ?

Maintenir les experts a distance de la loi serait
ainsi la garantie d'avoir des lois dites « de bon
sens » qui d'emblée rentreront dans les meeurs.
Seule la loi des élus serait ainsi capable de répon-
dre avec spontanéité et efficacité aux préoccupa-
tions quotidiennes des citoyens.

Cependant, ces qualités en font aussi ses
défauts car si elle est plus spontanée, la loi ainsi
faite est sans doute aussi moins sereine, moins
réfléchie et donc plus fragile.

Au contraire, il pourrait étre mis en avant que
sila loi était aux mains des experts, elle serait néces-
sairement plus technique, plus solide et plus cohé-
rente parce que rédigée par les sachants qui ne
prendront la plume que la main tremblante, ayant
en mémoire les propos de Portalis selon lequel « au
lieu de changer les lois, il est presque toujours plus
utile de présenter aux citoyens de nouveaux
motifs de les aimer »3 et qui seront guidés dans leur
action par le nécessaire respect des institutions,
seules de nature a garantir la sécurité juridique.

Alors, faut-il voir dans I'interrogation qui nous
est posée la volonté des organisateurs de ce col-
logue de nous presser de choisir entre Montes-
quieu et Portalis? Grand dilemme pour un juriste,
a moins de mettre tout le monde d'accord en
abdiquant aprés avoir choisi d’adopter la pensée
de Rousseau, selon lequel « il faudrait des dieux
pour donner des lois aux hommes »*; seule une
intelligence « supérieure » pourrait en effet éla-
borer les meilleures régles de société.

Je ne voudrais toutefois pas donner ainsi
I'impression de me soustraire a bon compte a la
question posée et de mettre ainsi un terme
prématuré a ce débat.

Mais ces propos d'introduction, vous montrent

tout mon embarras a y apporter une réponse défi-
nitive. En effet, cette question fait écho aux rela-
tions délicates entre le juriste, considéré comme
I'expert, et le législateur, dont les rapports sont
ambigus, faits de respect mutuel, mais aussi par-
fois, de défiance.

D'un coté, le juriste n'est pas toujours tendre
avec le législateur: sans doute parce que la loi
représente beaucoup pour lui, I'espérance qu'elle
suscite est souvent décue et cette déception fait
naitre des critiques virulentes, qui bien que souvent
fondées, sont aussi parfois excessives, ne serait-ce
que parce qu’elles omettent de rappeler les défauts
de la loi ancienne.

D'un autre cété, le législateur reproche souvent
au juriste d'étre trop conservateur, d'étre un frein
aux évolutions souhaitées par la société.

Parmi les juristes, ceux travaillant au ministere
de la justice sont souvent désignés comme étant
les « gardiens du temple », tant et si bien qu'il n'y
a pas si longtemps, dans un article publié en jan-
vier 2012 a La Tribune un ancien directeur de cabi-
net du ministére de I'économie et des finances
avait souhaité la suppression des compétences de
ce ministére en matiere économique. Il est vrai
que |'élaboration de la loi sur I'EIRL avait donné lieu
a de savoureuses discussions entre ces deux minis-
téres, notamment pour savoir s'il fallait autoriser
un entrepreneur individuel a avoir un seul ou bien
plusieurs patrimoines « professionnels », séparés
de son patrimoine personnel...

Quoi que I'on pense de ces propos, ils mon-
trent bien qu'au sein de I'Etat, le ministére de la
justice conserve un réle singulier pour I'élaboration
de la loi au sens général.

C'est en effet reconnaitre que la direction
des affaires civiles et du sceau n'est pas I'exact
équivalent d'une direction des affaires juridiques,
comme il peut en exister au sein d'autres minis-
teres. Elle porte en elle une autre mission, parti-
culiere, qui doit la conduire a veiller a assurer la
cohérence de la Iégislation dans les domaines
relevant de sa compétence (notamment le res-
pect des principes généraux du droit civil ou des
principes directeurs du proces).

2 De |'Esprit des lois, T. |, Livre XXIX, chap. XVI.
3 Cité par Fenet, Travaux préparatoires du Code civil, Paris, 1827-1828, pp. 465,
466, 467.

4 Du contrat social, chap. VI, éd. Sociales, coll. Les classiques du peuple, 1971,
pp. 96-98.
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Cette spécificité de la direction des affaires
civiles et du sceau ressort d'ailleurs, des textes qui
fondent I'organisation du ministére de la justice.
Ainsi, aux termes de l'article 4 du décret n® 2008-
689 du 9 juillet 2008 relatif a I'organisation du
ministere de la justice, la direction des affaires
civiles et du sceau « élabore les projets de loi et de
réglement en toutes les matiéres qui n’entrent pas
dans la compétence spéciale d’une autre direc-
tion » et « remplit le réle de conseil en droit privé
des autres administrations publiques »

Voici légalement consacré a la fois le role de
« producteur de norme » de la direction des
affaires civiles et du sceau mais aussi son role d'ex-
pertise.

Vous comprendrez dés lors aisément pourquoi
il m'est dans ces conditions, difficile de répondre a
I'interrogation qui nous réunit aujourd'hui.

En effet, le juriste travaillant au sein d'une
direction législative du ministére de la justice
cumule la casquette d'expert mais aussi celle de
« producteur » de norme pour le pouvoir exécutif.

Cela lui vaut d'ailleurs souvent les critiques des
élus dont certains voient dans le ministére de la jus-
tice des « experts tatillons » du droit sans vision
politique. Ainsi, dans |article que j'évoquais a I'ins-
tant, un ancien secrétaire d'état chargé des PME
avait-il déclaré: « il faut bien reconnaitre que la
chancellerie met plus de sable que d’huile dans les
rouages de I'économie. Les juristes sont trop éloi-
gnés du monde de la réalité économique pour
avoir une bonne compréhension des attentes des
chefs d'entreprises » et cette personne de conclure
en ces termes: « Pour la chancellerie, le Code civil
est un dogme qui ne peut souffrir la moindre
entaille ».

Cela lui vaut aussi les critiques d'autres experts
(professeurs de droit, avocats, notaires, huissiers ou
juristes d'entreprises) qui revendiquent a juste titre
aussi la pertinence, voire la prééminence de leur
analyse.

Cela m'amene a une autre réflexion: privilégier
la loi des experts conduit a devoir trancher une
autre question tout aussi délicate: de quel expert
s'agit-il?

Est-ce le juge (judiciaire, administratif), le
conseiller d'Etat, le professeur de droit, I'avocat, le
notaire, I'huissier, le juriste d'entreprise, le syndi-

caliste ou le représentant des intéréts des consom-
mateurs?

Force est de constater que contrairement a
d’autres domaines, ou le probléme est réel, il n'y
a pas ici de pénurie.

Bien évidemment, chacun peut légitimement
revendiquer ce statut d'expert et doit pouvoir étre
a méme d'apporter son analyse lors de I'élabora-
tion de la norme.

Le débat ne se situerait donc pas tant dans un
choix entre I'élu ou I'expert mais dans la nécessité
de prévoir la possibilité, au cours du processus
d'élaboration de la loi, de recueillir I'avis des uns et
des autres.

Poser cela conduit a s'interroger sur le proces-
sus d'élaboration de la norme. Ce processus offre
t-il aux experts la place adéquate afin de permet-
tre au législateur de disposer de maniére simple et
claire des éléments en débats?

De maniére générale, je crois qu'il est possible
de répondre positivement a cette interrogation.

Le temps des experts dans le processus d'éla-
boration de la loi existe a plusieurs stades:

- d'abord, a I'occasion de I"élaboration de
I'étude d'impact, qui constitue I'un des outils
mis en ceuvre pour améliorer la qualité de la
réglementation depuis la révision constitution-
nelle du 23 juillet 2008 et dont I'objet est d'ap-
précier la nécessité de la réforme, étant observé
que selon le guide élaboré par le Secrétariat
général du Gouvernement: « La norme (loj,
décret ou arrété) doit avoir pour objet de résou-
dre un probleme clairement identifié, en vue
d'atteindre un résultat précisément défini pour
lequel des solutions non normatives apparaissent
manifestement inappropriées » :

- ensuite, a I'occasion de la consultation qui,
normalement, est organisée par le ministéere por-
teur d'un texte. Celle-ci peut prendre plusieurs
formes (consultation « publique » avec diffusion
via internet — cf. réforme de la responsabilité
civile; consultation « ciblée » qui n'a vocation a
étre destinée qu’aux personnes directement
concernées par le texte; voir mise en place d'un
groupe de travail, comme ce qui a été notam-
ment fait pour le projet de réforme du droit des
contrats en 2010-2011);

- enfin, a 'occasion des auditions qui sont
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menées par les rapporteurs des textes aupres des
deux assemblées, lesquelles vont nourrir le rapport
élaboré sur le texte au profit de la commission des
lois par exemple de I'AN ou du Sénat.

Toutefois, il faut bien reconnaitre que parfois,
ce schéma est difficile a mettre en ceuvre de
maniére totalement satisfaisante.

L'exemple de la loi du 5 juillet 2011 relative
aux droits et a la protection des personnes fai-
sant I'objet de soins psychiatriques et aux moda-
lités de leur prise en charge en témoigne. C'est
en effet, la décision du Conseil constitutionnel
du 26 novembre 2010 rendue a |'occasion d'une
QPC portant sur la conformité a la Constitution
d'un ensemble d'articles du code de la santé
publique (CSP) ayant trait au régime de I'hospi-
talisation sans consentement et aux modalités
du controle exercé par le JLD qui a déclenché le
processus législatif. Il était notamment repro-
ché a la législation antérieure des atteintes por-
tées a l'article 66 de la Constitution, eu égard au
caractere insuffisant de l'intervention du juge
judiciaire dans la procédure et a son absence
d’'accessibilité. Le Conseil a considéré qu'un
contréle de I'autorité judiciaire de plein droit
s'imposait, en vertu de |'article 66 de la Consti-
tution, sans préjudice de la faculté de recours
devant le JLD dont dispose actuellement le
malade. Le Conseil constitutionnel a décidé d'un
report au 1¢ aolt 2011 de I'abrogation impli-
quée par sa déclaration d’inconstitutionnalité.

Au regard du calendrier parlementaire, de la
nécessité de soumettre le projet a deux lectures au
sein de chaque assemblée, il convenait pour le
gouvernement d'élaborer un projet de loi dans
des délais extrémement brefs, le Conseil d'Etat
devant étre saisi fin décembre du texte afin de pou-
voir le soumettre en 1% lecture a I'assemblée natio-
nale dés le mois de février.

Il 'est certain que dans ces conditions le temps
de I'expertise est extrémement réduit.

Tel est aussi le cas, lorsque les modifications
sont apportées par voie d’amendement a un pro-
jet ou une proposition de loi en cours d’examen au
Parlement. Les amendements peuvent étre pré-
sentés par tous les participants au débat: Gouver-
nement, commissions saisies au fond et pour avis,
et députés a titre individuel. Si pour la bonne orga-

nisation des travaux, les amendements, exceptés
ceux présentés par le Gouvernement ou la com-
mission, doivent avoir été déposés dans certains
délais (en principe, au plus tard, le troisieme jour
ouvrable qui précéde le début de I'examen du
texte en séance publique), le temps d’expertise
des amendements, qui parfois peuvent se comp-
ter par centaines, est excessivement réduit. Ces
phases la sont sans doute les plus difficiles méme
si elles sont, précisément, la mise en ceuvre du pro-
cessus démocratique d'élaboration des normes.

C'est sans doute dans ces phases « d’embal-
lement législatif » que le temps de I'expertise est
le plus réduit et qu'une réflexion pourrait étre
menée.

Pour conclure, il semble qu'a I'interrogation
posée pour cette table ronde « loi des élus ou lois
des experts », il convienne de substituer la propo-
sition suivante afin que chacun reste dans son
role: « projet des experts et la loi des élus ».

Francois Terré

Avant de transmettre la parole, je vais vous dire
deux mots du Conseil d'Etat. Un jour, en février
1964, je me trouve commissaire du Gouverne-
ment au Conseil d'Etat, & propos de la réforme
relative a I'administration légale, la tutelle et
I'émancipation. Un conseiller d'Etat s'exprime
alors, et dit: « vous avez employé |'expression de
“nue-propriété”, est-ce un terme technique? »

Deuxieéme étape. L'année suivante, a propos de
la réforme des régimes matrimoniaux, un conseil-
ler d'Etat me dit que puisque nous avions trouvé
un bon régime, pourquoi ne pas I'appliquer a tout
le monde ? Bon. Et la liberté des conventions matri-
moniales disparaft dans un fracas épouvantable. Et
le vote a été incertain, cette liberté ayant été votée
a une majorité d'une seule voix, et en troisieme lec-
ture.

Troisieme étape. L'année suivante, en 1966, il
est discuté de la réforme des sociétés. Un apres-
midi entier a été consacré a deux questions seule-
ment. La premiére était celle du cumul des fonc-
tions d'administrateur et de l'indication aux
actionnaires du montant de sa rémunération. La
seconde était relative aux destinataires des man-
dats en blanc dans une société a directoire et
conseil de surveillance. Un apres-midi de perdu.

Quatriéme étape. L'année suivante, en 1967,
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il est discuté de la réforme de I'autorité parentale.
Et les discussions ont porté sur le point de savoir s'il
ne serait pas préférable, en comparant la famille a
un navire, que celle-ci ait un capitaine.

Luc Grynbaum

Je vais parler de choses trés désagréables dans
ces murs. De choses agréables d'abord, a savoir
des professeurs de droit. En plus, nous sommes de
la méme promotion avec Francois Ancel, et avons
été formés par la méme directrice, ici méme.
Jusqu'ici, tout va bien. J'ai donné des gages de
bonne conduite.

Denis Mazeaud a créé le groupe Trans Europe
Experts, qui réunit des professeurs de droit et des
praticiens qui se veulent « nouvelle génération »,
donc faisant aussi du droit européen. Et la, les
choses se gatent. Je vais vous parler de droit euro-
péen, et pas de droit de la famille ou de droit des
régimes matrimoniaux.

Le droit européen, pour quoi faire? Pour
essayer, aprés trente années de codifications
savantes sans commande législative, sans mot
d'ordre, sans légitimité, de vous en décrire le pro-
cessus. Pendant trente ans donc, des professeurs
de droit et praticiens se sont retrouvés sous |'égide
d'Ole Lando, sans but précis, si ce n'est de rap-
procher les peuples de I'Europe, en réfléchissant en
commun au droit, et non que chacun réfléchisse
au droit dans son propre Etat. Entre 1972 et 2002
ont donc été élaborés les principes européens du
droit des contrats, qui ont intéressé quelques spé-
cialistes et ont été publiés. Jusque la, ce n'était tou-
tefois qu'un intérét poli et réservé a des experts qui
se réunissaient.

La Commission s'est emparée du sujet dans les
années 2000, en lancant des signaux vers les Etats
membres, qui ont été plus ou moins bien recus.
Plutot tres mal, et notamment dans ces murs, qui
ont vibré d'anatheme contre ces initiatives. Mais la
Commission n'a pas reculé, en substituant au
terme de « code » son jargon habituel, en évo-
quant un « cadre commun de référence », donc un
code sans le dire, pour ne pas froisser les Francais
et leur Code civil.

La Commission a donc poursuivi ces travaux, et
des universitaires ont repris le travail aprés le
groupe Lando, au sein d'un study group, et ils ont
essayé d'étoffer ce projet au-dela du simple droit

des contrats. En paralléle, d'autres groupes se sont
investis de cette mission, sans commande, et donc
sans légitimité, mais cette derniére a fini par venir.
En effet, la Commission a commencé a financer un
« réseau d'excellence », a savoir des groupes
constitués pour réaliser des propositions.

Parmi ces propositions, j'évoquerai celle du
groupe dirigé par M. Gandolfi publié en 2001,
qui est un projet de Code civil suivant une
méthode historico-comparative que n'aurait pas
démentie Saleilles, sans |'accessibilité qui caracté-
risait celui-ci. Et, en Anglais, les autres travaux ont
été menés sur une forme de restatement, recen-
sant dans un corps de directives des principes de
droit des contrats. Il s'agissait de tirer de directives
parcellaires et sectorielles des principes généraux.
Enfin, le study group et « acquis communautaire »
ont fusionné pour publier, en 2008 et 2009, un
projet de Cadre commun de référence. Et, par ail-
leurs, I'Association Capitant a eu un apport déci-
sif sur ces questions.

Pourquoi Denis Mazeaud m'a-t-il confié la
tache de parler des experts et des élus? C'est qu'en
2010-2011, la Commission, aprés quarante années
de codification savante et de travaux universi-
taires, a décidé de passer a un stade plus « opéra-
tionnel ». Vingt experts ont été choisis par la Com-
mission, parmi les vingt-sept Etats membres pour
proposer un droit commun des contrats a partir des
travaux du study group, du Cadre commun de
référence, des principes UNIDROIT et des principes
Capitant. Je considére donc mon intervention
comme un témoignage de mon travail d'expert au
sein de la Commission, pendant ces deux années
de réunion, pour élaborer la proposition du
11 octobre 2011, ce « projet de réglement relatif a
un droit commun européen de la vente ».

I ne s'agit bien évidemment pas de parler ici du
contenu, car il faudrait une journée compléte pour
ce faire, mais du travail des experts. La Commission
a désigné les vingt experts, sur proposition des
Etats membres. Il s'agissait donc d'experts de
chaque Etat, bien que la base de travail ne soit pas
de partir d'un droit national, mais des codifications
savantes qui avaient d'ores et déja été réalisées.

Ce qui est intéressant, c'est la méthode de
travail a la Commission. Au départ, nous n'avions
pas de directives trés précises. C'est ici que I'on
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revient sur le terrain des rapports entre les experts
et les élus. La Commission est ici le législateur, qui
propose trés fermement. Nous nous sommes donc
réunis sur une année compleéte, a intervalles d'une
fois par mois, sans cahier des charges précis, sauf
a dire que nous allions partir du Cadre commun de
référence pour construire un droit commun des
contrats.

Toutefois, dés le départ, a été évoquée I'idée
qu'il s'agirait d'un régime optionnel, afin d'éviter
que les Etats membres soient contraints d'harmo-
niser ou d'uniformiser, et que les parties a un
contrat pourraient choisir ce « droit commun ».
Dans le méme temps, la Commission a toutefois
lancé un livre vert, afin de savoir s'il serait souhai-
table d'avoir un droit harmonisé, un droit option-
nel ou une boite a outils. Mais nous, en tant qu'ex-
perts, on nous a dit de partir de I'hypothése qu'il
s'agirait d'un droit optionnel.

Notre groupe était composé de quinze univer-
sitaires et de cing praticiens. Et nous avons été
secondés par un second groupe d'experts, qui
visait a représenter les professionnels. En effet, a
Bruxelles, le systeme est plus institutionnalisé que
par rapport a ce qu'on a entendu cet aprés-midi.
On a parlé de lobbys, de coups de téléphone, de
déjeuners, ou de Sciences Po ou tout le monde se
parle. Alors qu'a Bruxelles, les lobbys ont des
bureaux avec des plaques, pour les associations de
consommateurs, les avocats, les banques, les
petites et moyennes entreprises, et autres. Ce
second groupe d'experts était donc composé de
représentants des établissements financiers ou
industriels, des associations de consommateurs,
des barreaux, ou encore des notaires.

Et le premier travail a consisté a constituer des
sous-groupes. Des rapporteurs ont ainsi été dési-
gnés pour parler de la prescription, de I'informa-
tion pré-contractuelle, etc. Et les rapporteurs, clas-
siquement, proposaient des projets en partant du
projet de cadre commun de référence, puis en le
simplifiant. S'ensuivaient ensuite des discussions en
séance d'une journée a deux journées et demi,
avec, parfois, des votes a l'issue.

Si, au départ, la Commission n'avait pas donné
de mot d'ordre, elle est venue peu a peu préciser
les choses. En effet, une autre directive, impor-
tante, était en discussion en matiére de consom-

mation. En effet, dans ce groupe, il y avait des
représentants de la Commission, du Parlement
européen et des présidences successives, belge,
polonaise et hongroise. Il y avait donc des votes et
des textes qui sortaient, étaient rediscutés puis
affinés par la suite.

Puis, a I'automne, les professionnels ont donné
leur avis, et on est alors passé d'un systéme de
codification savante a un souci de simplification, ce
qui est peu fréquent lorsqu'interviennent des uni-
versitaires. Puis, enfin, il y a eu un regard critique
des professionnels. Je dois avouer que les profes-
sionnels nous ont dit des choses qu'il était difficile
de faire passer au sein d'un groupe d'universi-
taires, tandis que d'autres choses, simples, ont été
prises en compte.

Et, pendant ce temps, la Commission a affiné
son projet. Et elle nous a dit qu'a partir de I'au-
tomne, il fallait que le projet soit protecteur du
consommateur, ce qu'elle n'avait pas précisé au
départ. Alors qu'au début, le groupe était composé
pour moitié de « pro professionnels » et pour moi-
tié de « pro consommateurs », ce qui était assez
net dans les échanges. Deés lors, les choses sont
devenues plus simples.

Nous ne nous sommes pas prononcés sur la
nature de cette réglementation, donc sur la ques-
tion de son caractére optionnel. Ni sur son articu-
lation avec le droit des Etats membres, soit la
grande question de savoir si, une fois que les par-
ties ont choisi cet instrument optionnel, les ordres
publics ou lois de police des Etats membres pour-
raient étre invoqués contre ce corpus. Au final, la
proposition de réglement répond négativement
sur ce point, et c'est pour cette raison qu'il fallait
que ce corpus soit protecteur du consommateur.
Mais tout ceci n'a pas été discuté par les experts,
car il s'agissait de choix plus « politiques ».

Puis, au cours de I'hiver, on nous a finalement
demandé de faire du droit de la vente, et non plus
un droit commun des contrats. Le résultat est donc
un instrument curieux. C'est assez largement du
droit commun, sauf en matiére d'exécution ou il
s'agit de vente.

On voit donc bien que les experts ont été sou-
mis a intervalles réguliers a des orientations suc-
cessives, qui n'étaient pas fixées au départ. A tel
point qu'un de nos collegues anglais n'a pas

RDA ‘ 109‘ Octobre 2012



Grand Deux * Grand B © Petit #rois : experts et législation : loi des élus ou loi des experts ?

résisté, a I'automne, lorsqu'on lui a dit qu'il fallait
introduire la bonne foi. Les autres ont résisté, mais
cela a parfois été délicat.

Et, pour finir, au mois de mai, nous avons ter-
miné notre travail. Il y avait toujours cette relation
entre la Commission, les experts universitaires et les
experts professionnels, avec une publication du
travail qui est sorti de ce groupe, afin que nous
puissions attester de ce que nous avions voulu,
avant que la Commission modifie le projet par la
suite.

En effet, pour terminer sur le législateur, il a
toujours été clair pour nous, en tant qu'experts,
que le texte que nous allions élaborer appartenait
a la Commission. Nous voulions mettre un point
final et attester de ce que nous avions dit et fait,
mais C'était a elle de décider de ce qu'elle allait
conserver, modifier ou retrancher. Elle |'a assez
peu fait, notamment en matiére de clauses abu-
sives, et en introduisant le « contenu numérique »,
a savoir la cession de propriété intellectuelle, que
nous n'avions pas pris en compte. Le projet de la
Commission a été publié le 11 octobre 2011, et il
y aura peut-étre, un jour, une adoption par le
Conseil des ministres.

Mon sentiment sur ce fonctionnement est
qu'effectivement, il y a eu des discussions riches;
que I'anglais n'empéche pas la transmission des
idées; que tout le monde se moque du droit fran-
cais, car personne ne vient en parler a la Commis-
sion depuis quarante ans; et que le réle du Parle-
ment rejoint le déficit démocratique européen. En
effet, le Parlement était trés intéressé par ce pro-
jet moteur, mais c'est la Commission qui fait la loi,
avant soumission au Conseil des ministres, puis
seulement au Parlement.

Ma conclusion est donc que le droit européen
manque de démocratie, de vote de la loi euro-
péenne par le Parlement. En revanche, le droit
européen ne souffre pas du surcroit d'experts, car
c'est assez transparent, et qu'on sait a quel
moment, sous quelle forme, pourquoi et pour qui
parlent les experts. Il faudrait voter la loi au Parle-
ment, et c'est toujours la loi des élus qui I'emporte.

Intervention de la salle

Comme il vient d'étre dit, le probléme est que
le déficit démocratique nait du fait que les textes
sont faits non par des élus, mais par les experts.

C'est I'enjeu majeur de ce déplacement d'un droit
fait par des personnes sous prétexte qu'elles ont
des diplémes. Ainsi, en matiére de droit des socié-
tés, celui-ci n'est plus aujourd'hui qu'une sous-
branche du droit des marchés financiers, apanage
de I'inspection des finances, et par I'Autorité des
marchés financiers, dirigée par un inspecteur des
finances. Et ils n'appliquent pas toujours du droit,
mais souvent des théories, telle celle des facilités
essentielles, que les interlocuteurs de la Chancel-
lerie ne connaissent pas.

Par ailleurs, depuis 2008, nous connaissons
une crise financiére qui a de graves répercussions.
Dans le film Inside job, on s'apercoit que le légis-
lateur américain a recours a des experts, qui sont
tous des professeurs de finance ou d'économie. Et
on constate qu'ils étaient tous rémunérés par les
banques, et donc tous massivement en conflit
d'intéréts, dans le pays qui serait pourtant le tem-
ple de la transparence. Ce que nous vivons
aujourd'hui est en partie imputable a la puissance
des experts, au conflit d'intéréts, a I'opacité com-
pléte, et aux liens presque incestueux entre le
législateur, I'université et I'industrie.

De notre point de vue, nous avons exactement
la méme chose, par exemple en matiere pharma-
ceutique. Nous venons d'adopter des textes dans
lesquels il est dit que les experts doivent déclarer
leurs liens avec les laboratoires pharmaceutiques,
pour que ceux qui les consultent sachent a quoi
s'en tenir. Et pourtant, un article récent aux
Petites affiches explique que la transparence est
tres mauvaise... Mais le probleme majeur est que
le législateur est obligé de consulter les experts,
pourtant massivement en conflit d'intéréts, du fait
de la complexité et de la technicité des matiéres.
J'aimerais que vous me donniez la solution.

Francois Terré

La puissance de I'économie peut-elle vérita-
blement dicter a ce point la législation, alors
gu'elle change tous les six mois et que les visions
des économistes francais ne sont pas forcément les
plus éclairantes ? Ainsi, ils n'ont rien prévu en 1929
ou aujourd'hui, alors méme qu'ils ont contribué
a provoquer l|'existence de la crise. Or, le droit a
besoin de stabilité.

Par ailleurs, qui fait la loi ? Aprés la République
des avocats du XIXe siecle, celle des professeurs,
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nous sommes désormais entrés dans la République
des énarques. Ce n'est pas bon. Mais est-il encore
possible, dans un tel contexte, de fabriquer des lois
devant des Parlements tels qu'ils existent, avec
des discussions véritables alors qu'aucun parle-
mentaire ne peut comprendre les textes d'au-
jourd'hui, étant donnée leur complexité. Que
faire ? Empécher les amendements ? Procéder par
voie d'ordonnance? Cela se termine avec des
séances de nuit, car les huissiers sont alors mieux
payés, avec les neuf dixiemes des parlementaires a
la buvette. C'est cela, la fabrication de la loi en
France, aussi. Alors, on ne fait rien ? Nous sommes
en retard par rapport a tout le monde.

Luc Grynbaum

On peut d'ailleurs discuter ici d'un point qui
nous intéresse tous, a savoir de la réforme francaise
du droit des contrats. Le projet Catala est magni-
fique, I'ceuvre de la Chancellerie est tres belle.
Mais le contrat est la convention entre les hommes,
et elle devrait étre soumise aux parlementaires! Le
probléme sous-jacent est que les experts ont éla-

boré de si beaux textes, avec tout qui s'enchaine,
que si on les soumet aux parlementaires, il y aura
un massacre, quand bien méme ce sont aux élus
de les voter.

Certes, ce sont des avant-projets de réforme,
qui doivent étre soumis aux parlementaires pour
exister. Mais, dans les discussions préalables, la
question premiere est tout de méme de savoir si on
fait passer le texte par voie d'ordonnance, pour
que ce soit trés juridique, ou si on le soumet aux
élus.

Francois Terré

Les auteurs de ces textes n'ont pas de leurs tra-
vaux |'estime extraordinaire des experts bruxellois
pour les leurs. En réalité, les projets de loi qui sont
poussés vont parfois échouer. C'est la suppression
du juge d'instruction: dix réformes successives de
la procédure pénale n'ont servi a rien, et il aurait
suffit d'appliquer la premiere. C'est encore la
réforme des jurés populaires en correctionnelle, ou
le décret pour permettre I'accés des parlemen-
taires a la profession d'avocat.
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Droits fois rlen...

Denis Mazeaud, Directeur scientifigue, Professeur a 'luniversité Pantnéon-Assas

Longtemps, je me suis demandé pourquoi je n'aimais pas le mois de septembre... Aprés
des années a traverser ce mois sinistre qui chasse I'été de nos vacances et accueille
I'automne et ses dépressions, j'ai enfin compris: I'odeur des amphis me manque !

Quand septembre étire ses mornes journées que le soleil éclaire paresseusement, I'envie
d’amphi, et le manque qu’elle provoque, deviennent presque insupportables. C'est que,
depuis déja presque quatre mois, les amphithéatres de Vaugirard, d'Assas et du Panthéon
sonnent creux et sont désespérément déserts. Pas un étudiant a I’horizon, pas une étudiante
dans les parages! Il faut, depuis la mi-mai, attendre le début du mois d’octobre pour
ressentir I'ivresse des amphis bondés dans lesquels on se précipite pour déclamer nos cours,
que certains, dit-on, trouvent trop longs ou jamais assez courts, c'est selon. Certes, la
deuxieme session, cette seconde chance que peu saisissent, nous permettent de revenir
quelques heures sur les lieux de nos méfaits dans les tout premiers jours de septembre,
mais, disons-le tout net, I'exercice auquel on nous convie alors suscite une immense
frustration pour les quelques « amphinomanes » que compte notre vénérable Université.
En effet, hormis quelques mots pour prévenir les étudiants, encore un peu bronzés et
relativement motivés, que I'examen doit étre effectué en solitaire et que les besoins, petits
ou grands, ne pourront pas étre satisfaits avant qu’une heure se soit déja écoulée depuis le
début de I'épreuve (autant d’annonces qui, convenons-en, offrent assez peu d'occasions
d’exceller dans I'art oratoire...), il nous faut nous résigner a nous taire en ces lieux ou,
pourtant, nos voix ont naturellement la parole.

On doit donc ronger son frein dans I'attente du retour des beaux jours, les premiers
jours d'octobre au cours desquels nous reprendrons enfin possession de nos chers amphis
et ou nous affronterons, morts de trac, des armées pacifiques, des légions familieres qui
nous feront face jusqu’au printemps.

J'ai bien du mal a exprimer l'ivresse, mélange de trac et d’euphorie, que je ressens
lorsque les amphis ouvrent a nouveau leurs portes et que I'heure du premier cours
approche. Les quelques minutes qui précédent mon entrée dans I'aréne sont un mélange
d’angoisse insoutenable et de forte allégresse. Pendant les quelques metres qui séparent la
salle des profs du grand amphi d'Assas (mon terrain de jeu préféré), je sens I'adrénaline
irrésistiblement progresser. Une légére rumeur monte progressivement au fur et a mesure
que la porte qui me sépare de I'amphi s'approche. Pendant ces quelques secondes, durant
lesquelles mon cceur cogne a tue-téte, j'essaie d'évaluer I'importance de la meute que je
vais affronter, tout en essayant de trouver une ou deux phrases d'attaque bien saignantes
pour que le spectacle commence en fanfare. J'ouvre doucement la porte, le son monte,
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je jette un trés rapide coup d'ceil, de profil, pour apprécier I'état des forces en présence, avec
toujours I'indescriptible trouille que les rangs ne soient qu’a moitié garnis ou pire encore.
Apreés quelques pas, je grimpe par le petit escalier qui mene a I'estrade, toujours de profil,
ce qui me permet de reprendre mon souffle avant de me retrouver seul face a la meute qui
m’attend dans un léger brouhaha. Je les sens me suivre du regard, je devine leurs
commentaires, j'appréhende leurs réactions. Et si..., et s'ils avaient décidé que je ne
prononcerai pas un mot, que je n‘ouvrirai pas la bouche sans que ma voix soit couverte par
leurs cris et leurs hurlements. Et si..., et s'ils avaient fait entre eux le pari que je sortirai de
I'amphi quelques minutes seulement aprés I'avoir investi, sans avoir pu faire cours, sous les
lazzis et les quolibets. On raconte bien que, naguére, c'était le sort réservé par des étudiants
frondeurs a leurs professeurs le jour du premier cours, lequel donnait lieu a un indescriptible
chahut. Alors, pourquoi pas moi? Pourquoi ne serais-je pas la cible qu'ils auraient choisie
pour faire renaftre cette funeste tradition? Me voila maintenant sur I'estrade a quelques
métres des premiers rangs, le silence est assourdissant: plus de mille grands adolescents
me toisent du haut de leur étourdissante jeunesse. Vais-je réussir a articuler un seul mot?
Je reste immobile quelques secondes, cherchant un regard auquel m'accrocher pour ne pas
tomber de I'estrade, mon ventre me br(le, mon cceur est au bord de I'implosion, la salive
brusquement me manque, ma gorge est complétement nouée. Soudain, je repére au
troisieme rang un regard complice, un redoublant sans doute... Fort de ce soutien inespéré,
j'inspire de longues secondes, je regarde la-haut, tout la-haut en direction des derniers
rangs, je m'empare du micro que je serre si fort que je pourrais I'écraser, je grimpe sur la
table et je m’écrie, comme de coutume depuis treize ans maintenant, « Amis juristes,
bonjour ! Je suis Denis Mazeaud, j'ai 42 ans et je suis votre professeur de droit civil ». Les
applaudissements se mélent aux sifflets, ca y est, the show can go on...
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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 |'objet d'une publication dans
la revue.

Les auteurs doivent adresser leur manuscrit
par courrier électronique a I'adresse suivante :
revuededroitdassas@gmail.com

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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Relevons ensemble
des défis 1inédits

Depuis toujours, le cabinet Freshfields est attaché aux valeurs du monde universitaire et
s'investit aupres des étudiants en droit pour recruter ses futurs avocats.

Chaque année depuis plus de vingt ans, Freshfields s'associe au quotidien Les Echos

pour récompenser le meilleur étudiant juriste d'affaires. Ouvert aux éléves de toutes les
universités et écoles de droit en France, ce prix sattache a établir un lien durable entre les
praticiens du droit et les étudiants,

En tant que cabinet d'affaires international, Freshfields accompagne également de
nombreux projets universitaires en Europe et dans le monde pour promouvoir la
formation des juristes, qu'ils sorientent vers la pratique ou vers la recherche.

Pour toute information sur Le Prix Freshfields du Meilleur Juriste d'Affaires 2012
contactez Alix du Halgouet : alix.duhalgouet@freshfields.com — 01 44 56 44 14

@ Freshfields

freshfields.com
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