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La Revue Sui Generis

La Revue Sui Generis n'est pas a proprement parler une "revue scientifique" en ce sens
qu'elle rassemble des travaux qui ne sont pas exclusivement rédigés par des chercheurs.
Effectivement, les contributions versées sont plurielles et regroupent des universitaires, des
étudiants et des professionnels du droit. Cette politique de publication correspond au projet qui
fonde la création de notre association. Ayant fait le constat qu’il existe des associations de
professionnels du droit, d’universitaires ou d’étudiants mais aucune association transversale, Sui
Generis n’a pas vocation a s’inscrire dans une catégorie connue mais a proposer une démarche
unique et novatrice. C’est la le fondement de son appellation "sui generis"”, c'est-a-dire "de son

propre genre".

La Revue se décline en deux formats :

B | e format « Collogue », qui a pour vocation de reprendre et de publier les interventions de

tous les participants aux Rencontres Sui Generis. Son objectif est la diffusion des approches,
tant étudiantes qu’universitaires, sur les thématiques de chaque rencontre. La publication de
ces «actes de colloque » s’inscrit profondément dans la volonté de Sui Generis de
transmettre au public les réflexions développées lors de ces rendez-vous universitaires

parfois bien trop confidentiels.

B e format « Publications », qui a pour vocation de produire des contributions étudiantes et

universitaires, faire intervenir des professionnels et entretenir une véritable bibliothéque du
savoir. Ce format tend a s’approcher plus encore d’une véritable publication scientifique, eu
égard aux plus grandes exigences qualitatives de notre Conseil Scientifique. Il répond lui
aussi pleinement aux objectifs de Sui Generis de diffusion de la connaissance dans le cadre

de travaux pluriels et thématiques plus approfondis.

Les opinions et avis exprimés dans ces contributions n’engagent que leurs auteurs et ne

refletent pas nécessairement celles de [’Association Sui Generis.
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Editorial

La codification du droit, vaste sujet s’il en est tant par les enjeux qui en sont issus que
par les conceptions qui peuvent s’y rattacher. Sujet parfois lointain pour le citoyen et méme,
parfois, pour le juriste apprenti ou confirmé, mais sujet essentiel pour celui qui veut comprendre
le droit qui fut, le droit qui est, et le droit qui devrait étre. 11 y a plus d’un an déja, tandis que le
comité de rédaction débattait sur les thémes dont la Revue Sui Generis s’emparerait a I’horizon
2018, il est apparu clairement que chacune des perspectives juridiques que nous aborderions

contiendrait en son sein une question commune :

Comment la norme devrait-elle évoluer, perdurer, résoudre les problémes ou répondre
aux enjeux du droit ? En d’autres termes, ou en est le droit consacré, quelles sont ses limites, ses

ambitions ?

A cette question, chaque théme évidemment pouvait y répondre individuellement. Mais
quid alors du concept lui-méme ? Si, bien sOr, un tel sujet ne saurait étre étudié sans passer par
le prisme des exemples individuels, il nous est pourtant apparu indispensable d’octroyer a la
question générale de la codification un numéro qui lui serait propre. Il ne faudrait pas s’y
méprendre : aussi détachée que semble étre la notion au regard du quotidien pratique et
juridique, il n’en est rien. De I’ordre interne a I’ordre international, il n’est point de sujets ou
d’objets du droit qui échappent, aujourd’hui, au processus de codification ou, a défaut, a sa

potentielle nécessité.

Ces enjeux, multiples, sont ainsi 1’occasion pour le juriste de s’emparer d’une
problématique qui nous semble inhérente au droit, et donc profondément actuelle, pour tenter
d’en dégager les contours, ou du moins quelques-uns, a défaut de pouvoir en mesurer
I’immensité. C’est 1a tout ’objet de ce troisiéme numéro de la Revue Sui Generis. Preuve de la
complexité d’une telle étude, force est de constater que la parution, initialement prévue pour
décembre 2017, se produit finalement aujourd’hui, entamant une année 2018 particuliérement

riche pour le monde juridique, et par conséquent pour notre Association.

A cet égard, Sui Generis fait également ceuvre de codification par la sacralisation et le

développement progressif des outils par lesquels elle diffuse le droit (la Revue, bien slr, mais
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aussi les Rencontres, le Concours Pro Milone ou sa bibliothéque numérique en ligne). Au coeur
de ces outils s’expriment des principes fondateurs : I’accessibilité du savoir et de la
connaissance ; I’ouverture a I’ensemble des acteurs du droit et, en particulier, des étudiants ; la

défense perpétuelle de la liberté de penser, d’argumenter, de débattre et de comprendre.

La Revue Sui Generis est une publication libre, ouverte, exigeante et ambitieuse. Une
fois encore, nous nous félicitons de son succés comme de sa capacité a rassembler, au-dela des
limites habituelles universitaires, des auteurs et des participants qui ont a cceur d’élaborer

ensemble un projet éditorial et scientifique tel que celui-ci.

Nous tenons ainsi a remercier I’ensemble de ces contributeurs pour leur investissement
auprés de 1’Association Sui Generis et pour avoir accepté de participer, en dépit de leurs
obligations respectives, a troisiéme numéro de la Revue. Il va sans dire que nous espérons les
retrouver dans nos projets futurs et pouvoir, une fois de plus, compter sur la qualité et

I’excellence de leurs travaux.

Nous remercions, bien sdr, les étudiants pour nous accorder leur confiance et pour nous
rappeler, a la lecture de leurs travaux, que « la valeur n’attend point le nombre des années » ;

Les universitaires, docteurs et doctorants, pour nous convaincre — si tant est qu’il le
fallait — que I’ambition de la recherche résulte de I’excellence de la pensée ;

Les professionnels enfin, sans 1’apport desquels nulle théorie ne pourrait exister, tant la

pratique est essentielle a I’existence comme a la compréhension véritable du droit.

11 serait injuste de conclure sans remercier 1’ensemble des membres de I’ Association qui
ccuvrent sans cesse, dans 1’intimité de leur temps libre, pour permettre la réalisation de la
Revue : les correcteurs (et, particulierement, les correctrices !), les graphistes, les conseillers, les
membres du Conseil Scientifique et tous ceux qui participent, de prés comme de loin, a la

réalisation de nos numéros.

Certains de ’intérét d’un tel projet, et convaincus de la nécessité de poursuivre sa
construction, nous vous présentons nos meilleurs veeux pour cette année 2018 et vous

souhaitons une agréable lecture... jusqu’au prochain numéro !

Nathalie THOME Pierre Gabriel STEFANAGGI

Directrice de la Revue Sui Generis Rédacteur-en-chef de la Revue Sui Generis
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SUI GENERIS

LES LOIS D’ARGENT DU CODIFICATEUR FACE A LA LOI

D’ AIRAIN DE LA VOLONTE !

Par Nathalie THOME, Maitre de conférences a 1’Université de Perpignan Via Domitia,
antenne de Narbonne ;
Présidente de I’ Association Sui Generis ;

Directrice de la Revue Sui Generis.

Avec la collaboration de Pierre Gabriel STEFANAGGI, Diplédmé du Master 2 Sécurité
Internationale, Université de Nice Sophia Antipolis ;

Rédacteur-en-chef de la Revue Sui Generis.

10 janvier 2018

Résumé m En droit international, et particuliérement au regard des travaux de la Commission du
Droit International, la problématique de la codification est centrale. Au cceur des relations
interétatiques et dans les chemins sinueux des sources du droit, la codification comme la notion
de développement progressif relévent d’un exercice complexe, toujours périlleux, oscillant entre
les velléités du codificateur et, souvent, la résistance de 1’Etat, ce « maitre traditionnel » du droit

international m

Mots-clefs : Codification ; droit international ; volonté ; Etats; droit relationnel ; droit

institutionnel ; développement progressif ; politique.

Mode de citation : THOME (N.), STEFANAGGI (P.G.) « Les Lois d’argent du Codificateur
face & la Loi d’airain de la Volont¢é », in Revue Sui Generis, 2018/1, pp.12-39.

L« Si les bonnes lois sont d’argent, le silence législatif est d’or », CARBONNIER (J.), Essai sur les lois,
Editions Defrénois, 1979, 298 p., spé. p. 277.
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INTRODUCTION

« Il serait dangereux qu'il y ait trop de bois mort dans la forét de la codification »'.

Dans une acception restrictive, la codification a simplement pour fonction de constater
des regles juridiques, de les formuler de fagon claire et concise et de les ordonner dans un texte
unique. En d'autres termes, elle consiste dans la mise en ordre systématique de regles existantes,
et ne serait que déclarative de régles vérifiées et attestées’. Cette acception renvoie la
codification a une technique formelle et neutre. Cette conception a été particulierement critiquée
lors de I'élaboration du Statut de la Commission du Droit International (C.D.l.), spécialement
s'agissant de la rédaction de son article 15 suivant lequel : « l'expression “codification du droit
international” est employée, pour la commodité, pour viser les cas ou il s'agit de formuler avec
plus de précision et de systématiser les régles du droit international dans les domaines dans
lesquels il existe déja une pratique étatique considérable, des précédents et des opinions
doctrinales »*. Pour J. L. BRIERLY* comme pour H. LAUTERPACHT®, ne pas tenir compte
des lacunes et imperfections du droit international, le consensus ne se figeant que sur peu de
principes et les divergences étant nombreuses, donnerait peu de valeur au travail de codification.

Comme I'a démontré Charles De VISSCHER, la codification implique « presque
toujours quelque chose de plus que la constatation pure et simple d'une régle coutumiere
définitivement acquise »°. D'ailleurs, d'emblée on peut noter que la définition de la codification

posée par l'article 15 précité, traduit déja indirectement cet état de fait. En effet, il y a une

'MAHIOU (A)), « Rapport Général », in La Codification du droit international, Colloque de la Société
Francaise pour le Droit International (SFDI) a Aix-en-Provence, Pedone, Paris, 1999, 344 pages, pp. 11-
65, spe. p. 25.

’BASDEVANT (J.), Dictionnaire de la terminologie du droit international, Sirey, Paris, 1960, 756 pages,
Spé. pp. 121-122.

*http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/french/statute/statute.pdf.

*BRIERLY (J. L.), « The codification of international law », in Michigan Law Review, 1948, pp. 2-10.
SLAUTERPACHT (H.), « Codification and development in international law », in A.J.I.L., 1955, pp. 16-
43, spé. p. 17.

®De VISSCHER (Ch.), « La codification du droit international », in R.C.A.D.I., 1925, I, t. 6, pp. 329-453,
Spé. pp. 396 et 428.
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différence entre la simple constatation de régles existantes et leur formulation plus précise’. La
codification est toujours mue par une ambition, elle s'inscrit dans une direction : I'adaptation du
droit & de nouvelles exigences ou de nouvelles situations®. Ainsi, la méthode de travail, le
champ et la teneur de I'apport de 1’ceuvre codificatrice varieront selon les nécessités auxquelles
cette ceuvre prétend répondre. Comme le souligne, A. MAHIOU, « si la codification interne se
présente toujours comme un facteur d'unité politigue, de consolidation de I’Etat et de
renforcement du lien national, elle ne peut étre réduite dans son objet & un simple procédé
formel d'agencement des régles de droit ; son objet est nécessairement plus important et il est
d'ailleurs variable non seulement d'un Etat & I'autre, mais dans le méme Etat d'un domaine du
droit & un autre »°. La codification internationale s'inscrit quant & elle dans une société de
souverainetés juxtaposées, dépourvue d'organes centralisés, dépourvue «d'un véritable
législateur et d'un véritable juge qui sont des facteurs déterminants pour la création d'un corpus
juridique »™°. Les méthodes, champs et teneurs de la codification sont nécessairement imprégnés
de cet état de fait. La lecture de l'article 15 du Statut de la C.D.I. I'exprime clairement : « Dans
les articles qui suivent, l'expression “développement progressif du droit international” est
employée, pour la commodité, pour viser les cas ou il s'agit de rédiger des conventions sur des
sujets qui ne sont pas encore réglés par le droit international ou relativement auxquels le droit
n'est pas encore suffisamment développé dans la pratique des Etats »*.

La distinction entre codification et développement progressif du droit peut étre utile
pour comprendre le processus évolutif dans lequel s'inscrit la codification dans son acception
large ou « compréhensive »'. Celle-ci, en effet, fonctionne selon un schéma ternaire visant a
fixer la coutume avérée, « cristalliser » la coutume en voie de formation et, si cela est possible, a

constituer le support ou le vecteur d'une pratique nouvelle. Au-dela de la clarification posée par

"THIRLWAY (H. W. A)), International Customary Law and Codification : AN Examination of the
Continuing Role of Custom in the Present Period of Codification of International Law, Martinus Nijhoff
Publishers, The Hague, 1972, 158 pages, spé. p. 17.

8« La codification est entendue comme comportant non la simple déclaration du droit existant, mais son
aménagement, son amendement, sa réforme, ses modifications et compléments suivant les exigences des
rapports internationaux et sans chercher a distinguer dans le résultat de cette opération ce qui est
consécration du droit existant de ce qui est innovation par rapport a celui-ci » : BASDEVANT (J.),
Dictionnaire de la terminologie du droit international, Précité, p. 122.

SMAHIOU (A.), « Rapport Général », op. cit., p. 14.

Y1bidem, p. 28.

Yhttp://legal.un.org/ilc/texts/instruments/french/statute/statute.pdf.

2MAHIOU (A.), « Rapport Général », p. 14.
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l'article 15, le Statut de la C.D.l. procede a la distinction entre codification et développement
progressif du droit & des fins procédurales™. A I'Assemblée Générale reviendrait le pouvoir de
proposition concernant le développement progressif** et, & la Commission, la recherche des
sujets appropriés de codification’®. Posée en principe, la mise en ceuvre de cette distinction
parait en pratique inapplicable. Comme l'indique A. PELLET, «tout sujet, méme le plus
traditionnel, comporte une part de développement progressif du fait de I'inévitable imprécision
des corps de régles coutumiéres. L'inverse est exact aussi : méme un sujet réellement nouveau
[...] intégre des éléments de codification »'°. Ainsi, « en pratique, 'empirisme régne et I'on ne
s’embarrasse guére de la distinction artificielle opérée par le Statut »'. Ch. De VISSCHER
déduit de cette intrication qu'il est inutile de faire le départ entre I'un et l'autre élément™®. Reste
que s'il est désormais généralement admis que la codification du droit international intégre cette
double dimension, la question demeure de I'équilibre qui doit é&tre respecté entre conservatisme
et évolution.

Cette question n'est pas nouvelle. Elle s'est posée avec une particuliere acuité lors de
I'accession sur la scéne internationale d'un grand nombre de nouveaux Etats revendiquant une

élaboration plus démocratique du droit international et un ordre juridique international plus

B« La distinction entre codification et développement a été conservée pour I'établissement de deux
procédures séparées, de facon a ménager une place plus large aux interventions et avis de
gouvernements dans le cadre du développement du droit international et inversement, quand il s'agirait
de codifier, de laisser plus d'action a [’eeuvre doctrinale et proprement scientifique » : DONNEDIEU de
VABRE (J.), Ann. IDI, 1947, p. 225.

Y“STATUT DE LA COMMISSION DU DROIT INTERNATIONAL, « A. - Développement progressif du
droit international - Article 16 »

BSTATUT DE LA COMMISSION DU DROIT INTERNATIONAL, «B. - Codification du droit
international - Article 18 :

1. La Commission recherche, dans I'ensemble du droit international, les sujets appropriés de
codification, en tenant compte des projets existants, qu'ils soient d'origine gouvernementale ou non.

2. Lorsqu'elle juge la codification d'un sujet nécessaire ou désirable, elle soumet ses
recommandations a I'Assemblée générale.

3. Elle donne priorité a toute demande de I'Assemblée générale de traiter une question.
PELLET (A.), « La Commission du droit international, pour quoi faire ? », in BOUTROS BOUTROS-
GHALI (B.) Amicorum Discipulorumque Liber - Paix, Développement, Démocratie, Bruylant, Bruxelles,
1998 (1635 pages), pp. 583-612, spé. p. 593.

YIbidem.

¥De VISSCHER (Ch.), « La codification du droit international », op. cit., p. 431.
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« juste »”

, plus favorable a la protection de leur souveraineté fraichement acquise. Ce
« révisionnisme juridique »*° soutenu par les Etats dits « socialistes » a fait saillir des concepts
idéologiques aussi marqués que celui de « communauté internationale », de ius cogens ou
encore de normes erga omnes®. Ainsi sont confrontées les deux approches de la société
internationale : I'une « relationnelle » qui s'inscrit dans une logique de coordination et tend a
réguler les rapports internationaux « en recherchant ce qui peut constituer un droit commun aux
Etats tout en respectant leur souveraineté » ; l'autre, « institutionnelle », qui s'oriente vers
I'narmonisation et I'intégration de la société internationale, « en restreignant la souveraineté des

Etats »%. Si l'institutionnel ne s'est pas substitué au relationnel®®

, on peut, de toute évidence,
faire le constat d'un « relationnel changé »*.

On pourrait dés lors penser, de prime abord, que I’ambition codificatrice et la marge de
manceuvre peuvent s'affirmer clairement. Pourtant, le phénoméne relationnel apparait
irréductible®. Le droit international ne pouvant se développer que s'il rencontre l'accord
implicite ou exprés des Etats, la réalité de I'exercice s'avére, en pratique, particuliérement

contrainte (1.) et le dépassement de cette volonté, improductif et risqué (I1.).

¥Comme le souligne O. CORTEN, I’assimilation de la codification a « la réalisation de l'ordre, mais
aussi de la justice » a trouveé plusieurs concrétisations et notamment dans les statuts de I'lnstitut du droit
international selon lesquels : « la codification ne doit pas se limiter a formuler le droit des gens tel qu'il
est, mais doit le développer tel qu'il doit étre, suivant les régles que, dans I'évolution de la vie
internationale, I'intérét de I'humanité conseille et la justice recommande » : CORTEN (O.), « Les aspects
idéologiques de la codification du droit international », in Mélanges Jacques Vanderlinden, Le code civil,
bicentenaire d'un ancétre vénéré, Bruxelles, Bruylant, 2004, pp. 495-520, spé. p. 506.
CARRILLO-SALCEDO (J.-A.), « Droit international et souveraineté des Etats. Cours général de droit
international public », in R.C.A.D.l., 1996, t. 257, pp. 35-222, spé. pp. 132-146: « Affirmation
progressive de la notion de communauté internationale : régles de jus cogens et obligations erga omnes en
droit international contemporain ».

“bidem.

ZMAHIOU (A.), « Rapport Général », p. 48.

ZDUPUY (R.-J.), Le droit international, P.U.F., Paris, 1990, 128 pages, spé. p. 19.

“THOME (N.), Les pouvoirs du Conseil de sécurité au regard de la pratique récente du Chapitre VII de
la Charte des Nations Unies, P.U.A.M., 2005, 438 pages, spé. p. 386.

®DUPUY (R.-).), Le droit international, op. cit. p. 19.
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|. LA CODIFICATION DU DROIT INTERNATIONAL : UN EXERCICE PARTICULIEREMENT
CONTRAINT

Les regles internationales opposables aux Etats ne sont pas une génération spontanée.
Elles relévent toujours d'une pratique internationale soit forgée dans des temps immémoriaux
soit dans un bref laps de temps selon les circonstances®. Se matérialisant en coutumes ou en
traités, elles traduisent un instantané photographique des besoins de la société internationale,
besoins dont I'évolution peut conduire a leur approfondissement ou leur développement
progressif.

Le statut de la C.D.I. vise, on I’a vu, sous l'expression « développement progressif »,
« les cas ou il s'agit de rédiger des conventions sur des sujets qui ne sont pas encore réglés par
le droit international ou relativement auxquels le droit n'est pas encore suffisamment développé
dans la pratique des Etats »*". Si cette formulation ambigué peut soulever la perplexité, il parait
évident que le développement progressif « suppose un point de départ et des éléments d'une
pratique, aussi limitée soit elle », sauf a admettre, ce qui ne se peut, que la Commission s'érige

en législateur international et puisse produire du droit ex nihilo®,

A. Du conservatisme a I'évolution du droit international

La codification doit logiquement aboutir a I'identification et I'établissement d'un corps
de régles opposable, & plus ou moins long terme?®, aux Etats, faute de quoi, elle serait superflue.
Comme le souligne A. MAHIOU, « une régle codifiée ne peut lier que 1’Etat qui l'a acceptée et
c'est cette situation qui imprime a la codification internationale sa caractéristique fondamentale

et marque de son empreinte tout le processus depuis sa genése jusqu'a sa consécration

%DUPUY (R.-J.), « Coutume sage et coutume sauvage » Meélanges offerts & Charles Rousseau : La
communauté internationale, Pedone, Paris, 1974, 346 pages, pp. 75-87.

ZArticle 15 du Statut de la Commission du droit international,  précité :
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/french/statute/statute.pdf.

%DIEZ DE VELASCO VALLESO (M.), « Législation et codification dans le droit international actuel »,
in International Law at the Time of its codification : essays in honour of Roberto Ago, A. Giuffre, Milano,
1987, Vol. 1, 581 pages, pp. 247-259, spé. p. 247.

»*Nous reviendrons plus loin sur ce point.
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officielle, en passant par toutes les autres phases intermédiaires plus ou moins complexes »*.
Notons, d'emblée, que cet état des choses rend « chimérique », bien que particuliérement
attrayante, la codification de I'ensemble du droit international®'. Non que la plupart des sujets
envisagés par la C.D.l. aient été effectivement abordés, mais que le « caractere disparate des
résultats atteints interdit d'y voir ce qui pourrait ressembler & un code »* et que I'évolutivité
des besoins de la société internationale et de son droit, rend cette hypothése utopique.

Se pose alors la question de la définition des critéres devant étre retenus dans le choix
des sujets a codifier. Loin de s'inscrire dans une logique utopique, les ambitions codificatrices
semblent devoir répondre & trois principales exigences®.

En premier lieu, il s'agit de répondre aux besoins des Etats, sans le consentement
desquels toute entreprise est, a tout le moins, compromise. En d'autres termes, la pertinence du
choix résulte, ici, d'un élément quantitatif (un nombre suffisant d’Etats intéressés - nécessaire a
I'obtention d'une décision de I'Assemblée générale)* et d'un élément qualitatif ('aptitude &
proposer des solutions crédibles et adaptées aux problémes juridiques auxquels les Etats sont
confrontés). Les relations de consultation, de dialogue, entre la Sixieme Commission et la C.D.I.
apparaissent dés lors fondamentales. Pourtant, I'Assemblée Générale ne donne, en pratique, que
peu de consignes a la Commission tant s'agissant du choix des sujets a codifier que de leur
orientation et évolution(s) envisageable(s)®. En d'autres termes, a l'initiative étatique s'est
substituée, au fil du temps, une logique d'auto-sélection des sujets par la Commission. Comme

MAHIOU (A.), « Rapport Général », p. 13. Dans un méme sens, DAUDET (Y.), « Rapport général », in
La Codification du droit international, précité, pp. 129-174, spé. p. 130 : « L'essentiel de la méthode et de
la pratique de la codification du droit international tient dans la recherche des moyens appropriés pour
répondre a la nécessité de parvenir a un texte dont la viabilité résulte d'une combinaison de la qualité
scientifique avec les exigences politiques qui doivent étre impérativement prises en compte ».

pour les différentes tentatives allant dans ce sens, voir spécialement : De VISSCHER (Ch.), « La
codification du droit international », op. cit., pp. 377-452.

2DAUDET (Y.), « Rapport général », op. cit., p. 147.

BORGANISATION DES NATIONS UNIES, La Commission du droit international et son ceuvre, New
York, 2009, Septieme édition, Vol. |, 478 pages, spé. p. 43. Voir de méme, ASSEMBLEE GENERALE,
Documents officiels, Soixante et onziéme session, Supplément n° 10, Rapport de la Commission du droit
international, A/71/10, 448 pages, spé. pp. 23-24.

¥Mc CAFFREY (S.-C.), « Is Codification in Decline ? » in Hastings I.C.L. Rev., 1997/3, pp. 639-659,
spé. p. 644. Selon l'auteur, cest le faible nombre d’Etats intéressés qui a affecté l'entreprise de
codification relative au courrier diplomatique et & I'i'mmunité juridictionnelle des Etats et de leurs biens.
®ORGANISATION DES NATIONS UNIES, La Commission du droit international et son ceuvre, 0p.cCit.,
pp. 40-41.
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le souligne A. PELLET, «cela témoigne de I'indifférence des Etats a I'égard du [principal
organe subsidiaire permanent chargé du développement progressif et de la codification du droit
international] et [...] conduit & se demander si [...] les Etats ont un projet pour elle »*.
Surtout, cette déconnexion entre la Commission et les Etats est particuliérement inquiétante en
ce sens qu'elle peut, a son tour, aboutir a la déconnexion (au moins partielle) de 1’ceuvre
codificatrice des besoins de la société internationale, c'est-a-dire des Etats qui sont les
principaux intéressés. D'ou la question posée par A. PELLET de savoir « si, objectivement, la
Commission a sa place dans le processus de formation du droit international »*'.

En deuxiéme lieu, se pose la question de la maturité du sujet envisagé. Cela pose la
question du cheminement de cette «énigme permanente »*® qu'est la coutume vers sa
codification. Lorsque la pratique est suffisamment développée et témoigne d'une sorte de
consensus, il s'agit simplement de s'assurer de la volonté des Etats de la voir formalisée dans un
texte. En revanche, si la pratique est diffuse ou peu développée™® se pose la question de savoir si
une opinio juris peut étre déduite ou est en voie de constitution. « La charge ou I'amorce en
opinio juris [est-elle suffisante] pour permettre la réalisation du processus ? »*. L'opinio juris
renvoie a la conviction de I'existence d'une nécessité, d'un droit. En d'autres termes, il doit s'agir
de déterminer si les Etats adoptent un comportement « parce que c'est imposé par le droit » et

non simplement parce que cela est « opportun ou commode ou courtois »". La coutume,

®PELLET (A.), «L'adaptation du droit international aux besoins changeants de la société
internationale », Conférence inaugurale — session de droit international public, 2007, Académie de droit
international de La Haye, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden/Boston, 2008, pp. 17-47, spé. p. 38.
Ibidem.

BABI-SAAB (G.), «La coutume dans tous ses états ou le dilemme du développement du droit
international général dans un monde éclaté », in International Law at the Time of its codification : essays
in honour of Roberto Ago, A. Giuffre, Milano, 1987, Vol. 1, 581 pages, pp. 53-65, spé. p. 58.

|| parait en effet peu probable que I'opinio juris soit identifiable en I'absence totale de pratique concréte
ou sur la base de simples déclarations étatiques ou de jurisprudences éparses. L. BOISSON DE
CHAZOURNES formule également ces doutes: «[...] on peut se demander si on peut parler d'une
opinio juris qui représenterait la conscience universelle tout en pouvant étre dénudée de pratique ». Ou
encore « Trés souvent la pratique est un voile trés fin. Mais peut-on affirmer pour autant que I'opinio
juris peut exister sans pratique ? » : BOISSON DE CHAZOURNES (L.), « Le rdle de I' « opinio juris » :
commentaire », in HUESA VINAIXA (R.), WELLENS (K.), L'influence des sources sur I'unité et la
fragmentation du droit international, Bruylant, Bruxelles, 2006, 304 pages, pp. 75-80, spé. pp. 76-77.
“DAUDET (Y.), « Rapport général », op. cit., p. 152.

“PELLET (A.), « Le droit international entre souveraineté et communauté internationale - La formation

du droit international », Anuario brasileiro de Direito Internacional, 2007, Vol. 2, pp. 12-74, spé. p. 64.

19



contrairement & la codification, ne suit pas un processus linéaire et « rigoureusement
encadré »*. Elle est une norme « virtuelle » ; elle est, tout & la fois, « malléable », « immuable
et changeante » ; peut « s'affirmer et s'éclipser », « s'imposer et étre flexible »**. La C.D.l. doit
tenir compte de cet état de chose dans son appréciation concernant « l'amorce en opinio juris ».
Faute de quoi, « ne court-on pas le risque de créer une opinio juris impérative qui ne serait
suffisamment arrimée & une pratique nécessaire et de caractére général »* et donc, susceptible
d'étre finalement invalidée par les Etats® ?

Le changement de paradigme, de la société internationale vers la communauté
internationale, ameéne également a se demander ce qui « fait I'opinio juris ». Cette derniere est-
elle inclusive ou exclusive ? En d'autres termes, « est-ce qu‘on doit présumer que ce sont les
sujets “adultes" de [I'ordre international, & savoir les FEtats ou les organisations
internationales ? Est-ce que les étre "immatures" tels les représentants de la société civile n'ont
pas leur mot & dire dans I'élaboration de I'opinio juris ? »*. A cet égard, force est de constater
que les travaux relatifs au Statut de la Cour Pénale Internationale (C.P.1.) et au Code des crimes
contre la paix et la sécurité de I'humanité n'auraient pu « se poursuivre sans les réactions de
I'opinion publique internationale sensibilisée et méme traumatisée par les drames de la Bosnie
et du Rwanda et qui comprendrait mal que les lecons ne soient pas tirées pour prévenir leur

renouvellement ou pour y faire face »*

. Si la Commission peut étre inspirée par des
considérations éthiques ou morales®, « les clients »* naturels des projets de codification sont
bien les Etats et les normes qui en résultent ne trouvent de validité que dans I'acquiescement des
« adultes de I'ordre international » et non des « &tres immatures » qui ne sont que des acteurs de
la société internationale. D'ailleurs, comme le souligne M. BENNOUNA, c'est la tension entre

le respect de la souveraineté des Etats et celui d'une « justice internationale pénale

“MAHIOU (A.), « Rapport Général », précité, p. 28.

“Idem, p. 29.

*“BOISSON DE CHAZOURNES (L.), « Le rdle de I' « opinio juris » : commentaire », op. cit., p. 77.
Nous soulignons.

*En ce sens : MAHIOU (A.), « Rapport Général », précité, p. 28.

®BOISSON DE CHAZOURNES (L.), « Le rdle de I' « opinio juris » : commentaire », op. cit., p. 80.
“"MAHIOU (A.), « Rapport Général », précité, p. 29.

*8|_a finalité éthique, aussi inspiratrice soit-elle, « ne peut pas étre le principe directeur et opérationnel de
la codification dans une société complexe et conflictuelle ou se cristallisent des intéréts nationaux
égoistes, ou s'affrontent des stratégies individuelles et collectives et ou s'affichent des conceptions
mouvantes des besoins de la société internationale » : MAHIOU (A.), « Rapport Général », précité, p. 41.

PELLET (A.), « La Commission du droit international, pour quoi faire », op. cit., p. 612.
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indépendante qui a dominé la création de la Cour pénale internationale et continue de fagconner
son existence », les Etats étant les « acteurs incontournables dans le déclenchement de la
procédure devant la Cour pénale internationale, dans sa conduite, et dans I'exécution des
décisions prises & la fin du procés »*. Le processus, qui a trouvé sa consécration finale hors de
I'enceinte de la Commission, ne pouvait donc aboutir que s'il répondait a ces contraintes. Dans
le cadre de son examen sur le sujet relatif a la « Détermination du droit international
coutumier », la Commission du Droit International retient clairement que « I'exigence d'une
pratique générale en tant qu'élément constitutif du droit international coutumier signifie que
c'est principalement la pratique des Etats qui contribue & la formation ou & I'expression de
régles de droit international coutumier »*'.

Cela nous conduit a la troisiéme exigence : la codification est certes une logique du
droit mais elle doit « s'insérer avec souplesse dans les relations internationales »°2, et trouver
« le point d'équilibre »*® entre ce qui est juridiquement souhaitable ou désirable et politiquement
acceptable. La détermination de ce point d'équilibre conduit a choisir entre plusieurs options. La
premiére, extensive, s'inscrit dans « I'ambition normale de la codification »** et consiste a
examiner progressivement l'ensemble des sujets du droit international, y compris les plus
récents. La deuxiéme, intensive, consiste a revenir sur les sujets déja abordés et densifier
I’ceuvre codificatrice en revenant sur les lacunes et faiblesses observées au regard de la pratique
notamment™. La Commission s'inscrit dans une double voie puisque dans le choix des sujets,
elle estime qu'il convient de ne pas s'en tenir aux sujets classiques ; il faut également envisager

les sujets plus nouveaux qui correspondent aux préoccupations actuelles de la société

SYBENNOUNA (M.), « Article 10 », in FERNANDEZ (J.), PACREAU (X.), Statut de Rome de la Cour
pénale internationale, Commentaire article par article, Vol. 1, Pedone, Paris, 2012, pp. 561-566, spé p.
561.

S ASSEMBLEE GENERALE, Documents officiels, Soixante et onziéme session, Supplément n° 10,
Rapport de la Commission du droit international, A/71/10, pp. 94-95 : Conclusion 481. Le projet indique
également que : « 2. Dans certains cas, la pratique des organisations internationales contribue également
a la formation, ou a I'expression, de régles de droit international coutumier » et « La conduite d'autres
acteurs ne constitue pas une pratique pouvant contribuer a la formation, ou a I'expression, de régles de
droit international, mais peut étre pertinente aux fins de l'appréciation de la pratique visée aux
paragraphes 1 et 2 ».

2MAHIOU (A.), « Rapport Général », précité, p. 42.

*Ibidem.

*Idem, p. 24.

>>Sur cette distinction, voir MAHIOU (A.), précité, pp. 23-27.
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internationale®® qui s’inscrivent directement dans sa mission de développement progressif du
droit. Ce faisant, elle s'expose aux écueils dont les uns et les autres sont porteurs, écueils
d'autant plus importants lorsque le degré d'évolution de la société internationale envisagé va au-

dela de la coexistence et la coordination.

B. De I'évolution a la (r)évolution du droit international

La crainte de ce «passage de I'harmonisation et de la coordination des actions
nationales a I'institutionnalisation internationale [...] est au ceeur des débats depuis cinquante
ans devant les différentes instances internationales et plus particuliérement la Commission »*".
De fait, si I'emergence de cette crainte se fait dés les lendemains de la Seconde Guerre Mondiale
a propos des premiers projets relatifs a l'institution d'une justice pénale internationale, porteuse
donc d'une reconnaissance d'un ordre public international, elle n'a cessé de s'exprimer tout au
long des travaux de la Commission, y compris les plus récents.

Particulierement topiques sont les exemples du droit des traités internationaux, de la
responsabilité internationale de 1’Etat pour fait illicite et des questions relatives a I’immunité
juridictionnelle pénale étrangére des représentants de 1’Etat. En intégrant la notion de normes
impératives dans la Convention de Vienne sur le droit des Traités, la Commission, tout en
prétendant le contraire, propose un bouleversement fondamental du droit international. De droit
de coordination et de volontés intersubjectives, celui-ci devrait désormais se concevoir comme
un droit de subordination, constitué d'une super-légalité internationale s'imposant sans

dérogation possible a la volonté des Etats sur la base d'intéréts essentiels communs, faisant

%ORGANISATION DES NATIONS UNIES, La Commission du droit international et son ceuvre, Op.
cit., pp. 40-41 ; ASSEMBLEE GENERALE, Rapport de la Commission du droit international, A/71/10,
op. cit., pp. 43-44. La liste des sujets soumis a son examen en témoigne nettement : protection des
personnes en cas de catastrophe, immunité de juridiction pénale étrangére des représentants de 1’Etat,
accords et pratique ultérieurs dans le contexte de l'interprétation des traités, application provisoire des
traités, détermination du droit international coutumier, protection de I’environnement en rapport avec les
conflits armés, protection de l'atmosphére, crimes contre I'humanité, normes impératives du droit
international général (jus cogens), succession d’Etats en matiére de responsabilité de I’Etat ainsi que les
deux nouveaux sujets inscrits a son programme de travail a long terme relatifs aux principes généraux de
droit et a la preuve devant les juridictions internationales : ASSEMBLEE GENERALE, Documents
officiels, Soixante-douzieme session, Supplément n° 10, Rapport de la Commission du droit
international, A/72/10, 280 pages.

*"MAHIOU (A.), « Rapport Général », précité, p. 54.
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passer ainsi la société internationale au stade de communauté internationale. Ces régles de jus
cogens ne peuvent trouver de justification que «par référence a I'idée d'une intégration
partielle et progressive de la société internationale »*®. C'est également par référence a cette
idée qu'est apparu le concept de crime international de 1’Etat dans le fameux article 19 du projet
relatif a la responsabilité de I’Etat pour fait illicite. Il s'agit 13, en quelque sorte, « du pendant,
dans le domaine de la responsabilité, du concept de jus cogens en matiére conventionnelle :
dans les deux cas, on reconnait la primauté absolue de certaines régles, dont le respect est
essentiel & la cohésion (relative) de la société internationale»®.

Reste que si, sur le principe, d'aucuns affirment que les concepts sont désormais
reconnus dans le droit positif, abstraction faite de la farouche et, parfois constante, opposition de
certains Etats, force est d'admettre que I'une et l'autre notions ne font pas l'unanimité quand a
leur qualification, leur définition et aux conséquences qui peuvent en découler. La distinction
entre « crime » et « délit » internationaux érigée par Roberto AGO a vécu et laisse désormais
place a une formulation plus neutre (enterrant définitivement toute approche en lien avec la
logique de responsabilité pénale) et plus confortable (puisque renvoyant au jus cogens, un
concept déja largement étudié) entre la « violation grave d'une obligation découlant d'une norme
impérative du droit international général » et, ce que faute de mieux, on peut qualifier d'autres
faits illicites. L'essentiel semble préservé : est reconnue I'existence « d'intéréts fondamentaux de
la communauté internationale » qu'il convient de protéger tout particuliérement.

Deux questions principales demeurent. Quels criteres ou institutions permettent
d’identifier les intéréts fondamentaux protégés et sont-ils les mémes que ceux qui permettent
d'identifier une norme de jus cogens ? Quelles conséquences doit emporter la violation grave
d'une telle obligation ? C'est bien sur ces éléments qu'ont buté les projets antérieurs.

La société internationale et son droit ne semblent pas permettre de consacrer, dans le
cadre d'un régime général de responsabilité, ni alors, ni encore aujourd'hui, non dans le principe
a priori mais dans les modalités de mise en ceuvre, 1'élargissement de la notion d’Etat 1ésé a

I'ensemble des Etats sur la base d'un droit subjectif au respect d'obligations erga omnes®, pas

%81dem, p. 52.

PELLET (A.), « La Commission du droit international, pour quoi faire », op. cit., p. 589.

% Dans le cadre du projet d'article présenté par Gaetano Arangio Ruiz, I’Article 40, intitulé « sens de
I'expression Etat lésé » prévoyait en son 3°. que «l'expression "Etat lésé" désigne, si le fait
internationalement illicite constitue un crime international, tous les autres Etats ». En ce sens, tous les
Etats, dans ce cas, pouvaient invoquer I'ensemble des conséquences de la responsabilité en leur nom
propre. Désormais, et suite aux réticences formulées par de nombreux Etats, notamment en matiére de

contre-mesures, le projet final d'article distingue les Etats lésés c'est-a-dire ceux qui sont directement
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davantage que la remise en cause du principe du consentement a la juridiction et de I'effet relatif
des décisions juridictionnelles permettant ainsi une véritable actio popularis ®* ou encore de la
compétence discrétionnaire du Conseil de sécurité sur le fondement du Chapitre VII de la
Charte des Nations Unies. Des lors, les solutions proposées par l'article 41 du projet de 2001
peuvent paraitre largement « décevantes », « incomplétes » et lacunaires »*. Elles se résument,
en effet, en une obligation de coopération pour mettre fin a la violation grave d'une telle
obligation par des moyens licites, un devoir de non reconnaissance de la licéité d'une situation

née d'une telle violation, toutes obligations a la charge des Etats membres de la communauté

affectés par le fait illicite et les Etats qui ont simplement un intérét juridique a I'exécution de I'obligation
violée soit en qualité de membre du groupe d’Etats vis-a-vis duquel l'obligation est due, soit en tant que
membre de la communauté internationale, ceux-la n'étant pas habilités a tirer toutes les conséquences de
la responsabilité (absence de droit a réparation ou de recourir au contre-mesures en leur propre nom).
Selon I'Article 48 du projet final adopté en 2001 : « Invocation de la responsabilité par un Etat autre qu'un
Etat 1ésé :

«1. Conformément au paragraphe 2, tout Etat autre qu'un Etat lésé est en droit d'invoquer la
responsabilité d'un autre Etat, si :

a. L'obligation violée est due a un groupe d’Etats dont il fait partie, et si l'obligation est établie aux fins
de la protection d'un intérét collectif du groupe, ou ;

b. L'obligation violée est due a la communauté internationale dans son ensemble.

2. Tout Etat en droit d'invoquer la responsabilité en vertu du paragraphe 1 peut exiger de I’Etat
responsable :

a. La cessation du fait internationalement illicite et des assurances et garanties de non-répétition,
conformément & l'article 30 et ;

b. L'exécution de l'obligation de réparation conformément aux articles précédents, dans l'intérét de I’Etat
Iésé ou des bénéficiaires de I'obligation violée.

3. Les conditions posées par les Articles 43, 44 et 45 & I'invocation de la responsabilité par une Etat lésé
s'appliquent & l'invocation de la responsabilité par un Etat en droit de le faire en vertu du paragraphe
1.»

"Dans le cadre de I’ambitieux projet défendu par le rapporteur Gaetano Arangio Ruiz, l'intervention de la
Cour internationale de justice, conditionnée a une décision politique préalable de I'Assemblée générale ou
du Conseil de sécurité, devait aboutir & une constatation du crime valable erga omnes. Il s'agissait la d'une
dérogation au principe de l'autorité relative des arréts qui, non prévue par l'article 59 du Statut de la Cour,
aurait probablement nécessité sa révision. Voir notamment sur ce point: VOEFFRAY (F.), L'actio
popularis ou la défense de I'intérét collectif devant les juridictions internationales, Graduate Institute
Publications, Genéve, 2014, 406 pages, spé. § 69.

2PELLET (A.), « Les articles de la CDI sur la responsabilité de I'Etat pour fait internationalement illicite
Suite — et fin ? », in A [F.D.1., 2002, pp. 1-23, spé. p. 16.
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internationale, sans que I’Etat responsable lui-méme soit soumis a des conséquences plus
lourdes que celles énoncées dans le régime normal de la responsabilité. On note dailleurs que
I'idée de dommages punitifs a été abandonnée puisque contraire aux regles établies du droit
international. Tout au plus est réservée I'nypothese d'une autre conséquence supplémentaire dont
on ne peut étre assuré qu'elle interviendra effectivement.

Le traitement du sujet relatif au jus cogens souleve également de nombreuses
interrogations. La premiére, qui consiste a déterminer si la notion elle-méme existe
indépendamment de la volonté des Etats (résultant donc du droit naturel) ou trouve son origine
dans le droit positif, n'est manifestement toujours pas tranchée. Comme le souligne M.
GLENNON, il serait « pertinent de commencer I'analyse du jus cogens en rappelant que les
obligations du systéme juridique international sont fondées sur le consentement des Etats :
ceux-ci ne sont pas contraints par des regles auxquelles ils n'ont pas consenti, et on en saurait
présumer leur consentement »*. Le Rapporteur Spécial considére quant & lui que la norme
impérative est d'origine coutumiére, éludant au passage la question de la pratique des Etats et les
fondements mémes du droit international. Toutefois, il souligne lui-méme, que le projet de
conclusion 3, qui énonce les trois caractéristiques fondamentales des normes de jus cogens, est
celui qui «suscite le clivage le plus marqué tant au sein de la Commission que de la Sixiéme
Commission »*. La notion de normes fondamentales de la communauté internationale pose la
question de leur reconnaissance par I'ensemble des systémes. Or, certains estiment que « le droit
international [repose] sur une multiplicité de systémes de valeurs », et partant que les valeurs de
la communauté ne peuvent étre «uniformes»®. Plus, l'examen de la jurisprudence
internationale conduit certains a considérer que le jus cogens serait privé de son élément
déterminant, sa prévalence ou supériorité hiérarchique, faute de définition d'éléments aussi
fondamentaux que « droit international général », « valeurs fondamentales », « acceptation et
reconnaissance », «communauté internationale dans son ensemble » et, «supériorité

hiérarchique »®. Ces interrogations sont suffisamment importantes pour que I'on puisse, a tout

$3GLENNON (M.), « De I'absurdité du droit impératif (jus cogens), in R.G.D.1.P., 2006, pp. 529-536, Spé.
p. 531.

*ASSEMBLEE GENERALE, Rapport de la Commission du droit international, A/72/10, op. cit., p. 202.
®1dem, p. 207.

%ASSEMBLEE GENERALE, Sixiéme Commission, AG/J/3558 : position de M. XU HONG,
Représentant de la Chine : « la question [doit] s'inspirer de I'article 53 de la Convention de Vienne sur le
droit des traités et de la pratique des Etats, et éviter de s'appuyer excessivement sur des déductions
théoriques. (...) Les trois éléments de base proposés par le Rapporteur spécial dans son premier rapport,

a savoir que les normes de jus cogens s'appliquent universellement, qu'elles sont supérieures aux autres
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le moins, discuter de la positivité d'un concept dont on ne cerne toujours pas précisément la
définition®”. De méme, les questions relatives a la situation des objecteurs persistants ou &
I'existence d'un jus cogens régional, déja présentes lors de la discussion de la Convention de
Vienne sur le droit des Traités, demeurent posées. Or, remettant en cause a priori le sens méme
du jus cogens, on voit mal la encore comment la positivité du concept peut étre affirmée
certainement. Viendront ensuite les interrogations relatives aux conséquences attachées a la
supériorité hiérarchique des normes identifiées. Comment une notion formulée dans une
Convention procédant a la codification et au développement progressif du droit, le jus cogens en
faisant sans nul doute partie, peut obliger les Etats non parties ? Comment, dans une société
fondamentalement décentralisée, imposer une identification objective de ces normes ? L'on a
vu, lors de I'examen du projet d'articles sur la responsabilité des Etats que les tentatives de
dépassement de la logique relationnelle ne pouvaient aboutir. Certains objecteront que la
Convention de Vienne sur le droit des Traités avait pu ménager un role a la Cour Internationale
de Justice (C.1.J.) en ses articles 65 et 66. D'autres soulignerons sa virtualité et la possibilité
d'écarter le jus cogens via le mécanisme des réserves. Les quelques « avancées » présentées par
le Rapporteur suffisent-elles a écarter ces écueils ? Rien n'est moins sar. Plus, l'affirmation
suivant laquelle le jus cogens dépasserait la seule sphére du droit des traités pour embrasser
I'ensemble du droit international et I'érigeant donc en pendant effectif du « crime international »
expose les travaux du codificateur a une issue plus que délicate au regard du sort réservé au
projet d'articles relatif & la responsabilité internationale de I’Etat.

Cette confrontation entre I’institutionnel et le relationnel trouve par ailleurs une autre
manifestation, toute aussi illustrative, dans 1’appréciation de la notion d’immunité et des vifs
débats que le Cinguiéme Rapport sur ['immunité de juridiction pénale étrangere des
représentants de [’Etat, établi par la Rapporteuse Spéciale Concepcion ESCOBAR
HERNANDEZ, a pu engendrer. Dés le début de son examen, force est de constater que les
augures s’annongaient mauvaises en ce que le rapport, seulement disponible en deux langues,

obligeait la Commission a reporter la discussion formelle a sa Soixante-neuviéme Session.

normes du droit international et qu'elles protégent les valeurs fondamentales de la communauté
internationale, sont en contradiction avec les éléments établis par I'article 53 de la Convention de
Vienne. (...) Ces éléments sont sujets & controverse, par exemple le concept de "valeurs fondamentales"
qui peut étre difficile a définir dans une communauté internationale avec des civilisations diverses et de
multiples systémes de valeurs ».

¥SHELTON (D.), « Normative Hierarchy in International Law », in A.J.I.L., 2006, pp. 291-323, spé. p.
302.
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Partant, on aurait pu imaginer que le « débat préliminaire »*® engagé bon gré, mal gré par la
Commission n’aurait a lui seul pas suffit, pour le moment, & souligner les dissensions profondes
tant entre les Etats eux-mémes que vis-a-vis de I’approche de la Rapporteuse. Bien au contraire,
en concluant que «les limites et exceptions a l'immunité de juridiction pénale étrangére
s appliquaient effectivement aux représentants de I’Etat dans le contexte de |'immunité rationae
materiae »*, la Rapporteuse s’est vue reprocher de manquer tant de « prudence », notamment
en « privilégiant le développement progressif au détriment de la codification, et causant ainsi
un déséquilibre », que de cohérence en défendant des conclusions « inconciliables avec d’autres
affirmations figurant dans le rapport ». La charge de ces Etats est, certes, violente mais met
surtout en lumiére 1’extréme complexité que revét la notion d’immunité et surtout des rapports
que les Etats entendent conserver entre eux au regard de principes coutumiers qu’ils estiment,
contrairement a la Commission, devoir rester immuables. En effet, en fondant en partie son
raisonnement «en tenant compte des valeurs et principes »” de la «communauté »
internationale, la Rapporteuse a souhaité lier étroitement les notions d’ « immunité » et
d’” « impunité » dans le but de dégager des limites et exceptions formelles a mettre en ceuvre
s’agissant de la premiére. Principe pourtant coutumier issu de la lex generalis, comme
conventionnellement reconnu au sein de la lex specialis’® et considéré ainsi par la Cour
Internationale de Justice”, I’immunité juridictionnelle pénale étrangére des plus hauts

représentants de I’Etat devrait en effet, selon la Rapporteuse, connaitre des limites et exceptions

%8 C.D.1., Rapport de la Commission du Droit International, Soixante-huitiéme Session, 2 mai — 10 juin et
4 juillet — 10 aoQt 2016, A/71/10, 448 p., spé. p. 359, §193.

* Ibid., §196.

" Ibid., pp. 362-363, §§210, 213 et 214.

"L C.D.\., Cinquiéme rapport sur I'immunité de juridiction pénale étrangére des représentants de I’Etat,
établi par Conception Escobar Hernandez, Rapporteuse spéciale, Soixante-huitiéme Session, 2016,
AJCN.4/701, 102p., spé. p. 10, voir également pp. 66,74,76.

2 O’KEEFE (R.), « Immunity Rationae Materiae from Foreign Criminal Jurisdiction and the Concept of
“Acts Performed in an Official Capacity”, 10 p., spé. pp. 1-2., Séminaire sur « L’immunité rationae
materiae des représentants de 1’Etat de la jurisdiction pénale étrangere », 47°™ réunion du Comité des
Conseillers juridiques sur le droit international public (C.A.H.D.l.), Strasbourg, 21 mars 2014,

Publication disponible en ligne [https://rm.coe.int/1680097836], consulté le 05 janvier 2018.

" C.1J., Mandat d’arrét du 11 avril 2000, (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét du 14
février 2002, Rec., pp. 3-34, spé. pp. 20-21, 851 ; C.1.J., Affaire relative a certaines questions concernant
lentraide judiciaire en matiére pénale, (Djibouti c. France), arrét du 4 juin 2008, Rec., pp. 117-247, spé.
p. 236, 8170 ; Immunités juridictionnelles de I’Etat, (Allemagne c. Italie ; Gréce (intervenant)), arrét du 3
février 2012, Rec., pp. 99-156, spé. p. 139, §91.
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de principe. Celles-ci se justifieraient, entre autres, par la nécessité d’empécher 1I’impunité des
auteurs de crimes internationaux, notamment les plus graves. Comme Mme HERNANDEZ le
reconnait par ailleurs™, la C.1.J. comme la C.E.D.H. avaient défendu que la garantie de
I’immunité et la nécessité de prévenir 'impunité €taient des concepts distincts en ce que
’immunité est un obstacle procédural”™ qui n’a pas pour effet d’effacer la responsabilité pénale
mais de différer sa détermination. A 1’appui d’une démonstration pour le moins ambitieuse
selon laquelle le caractére juridique de la notion d’impunité et de lutte contre 'impunité se
confirme «par le lien qui les unit aux normes de jus cogens », la Rapporteuse considere au
contraire que I’immunité rationae materiae, supposée disparaitre a la fin du mandat du
représentant de I’Etat, peut entrainer une impunité « permanente, en particulier dans le cas des
monarques, qui restent en fonction d vie et ne peuvent étre destitués, et des chefs d’Etat et de
gouvernement qui, pour diverses raisons, deviennent également titulaires d’un mandat d vie »".
Or, plusieurs Etats ont avancé’’, a raison, que la notion jus cogens (y compris relativement a la
question de I’impunité) et celle de I’immunité juridictionnelle pénale étrangere des représentants
de I’Etat renvoient a deux régimes juridiques différents, I’un s’attachant en effet a la licéité ou
lillicéité d’un comportement tandis que I’autre a la procédure de juridiction’. Ainsi,
« subordonner le principe de 1'égalité souveraine des Etats, pierre angulaire des relations
interétatiques, a d’autre régles [comme les normes de jus cogens] risquait d’éroder
progressivement ce principe »”°. La Rapporteuse s’avance tant, notamment en considérant que
les décisions de la C.1.J. et de la C.E.D.H. sont des « moyens auxiliaires » de détermination de

la pratique des Etats (un qualificatif qu’elle se refuse paradoxalement a donner aux juridictions

™ C.D.l., Cinquiéme rapport sur I'immunité de juridiction pénale étrangére des représentants de I’Etat,
op.cit., p. 84, §200.

" C.1J., Immunités juridictionnelles de I'Etat, op.cit., p. 143, §100 ; voir également jurisprudences
précitées.

® C.D.\., Cinquiéme rapport sur I'immunité de juridiction pénale étrangére des représentants de ’Etat,
op.cit., pp. 84 et 96, 88199 et 242.

" C.D.I., Rapport de la Commission du Droit International, op.cit., p. 365, §224.

® C.1.J., Immunités juridictionnelles de I’Etat, op.cit., p. 140, §92 ; Voir également INSTITUT DE
DROIT INTERNATIONAL, Les immunités de juridiction et d’exécution du chef de I’Etat et de
gouvernement en droit international, Rapporteur : VERHOEVEN (J.), Session de Vancouver, Résolution
du 26 aot 2001, 5 p., spé. p. 2, art. 2 : « En matiére pénale, le chef d’Etat bénéficie de |'immunité de
juridiction devant le tribunal d’un Etat étranger pour toute infraction qu’il aurait pu commettre, quelle
qu’en soit la gravité ».

® C.D.I., Rapport de la Commission du Droit International, op.cit., pp. 365-366, §226.
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pénales qui, elles, vont dans le sens de sa démonstration®), que la réplique des Etats souverains
ne se fait pas attendre : « La Commission devrait se concentrer sur la codification plutot que sur
1"élaboration de nouvelles normes se rapportant au traitement des limites et des exceptions »*.
Reste ainsi que si la Commission reléve que le rapport a été « généralement accueilli
favorablement »* par les membres qui ont participé a ce débat préliminaire, la maigreur du
projet d’articles adopté jusqu’ici est patente. En particulier, on notera que le projet d’article 2
relatif aux définitions, éléments pour le moins essentiels de tout processus codificateur, demeure
« en cours d’élaboration ». Laborieuse, de toute évidence, tant seuls deux alinéas ont pu étre
provisoirement adoptés portant respectivement sur la définition de « représentant de I’Etat » et
d’ « acte accompli a titre officiel » qui, en dépit de leur intérét majeur, sont loin de suffire a
encadrer un projet aussi ambitieux. Plus, on constatera que les articles portant sur la portée des
immunités rationae personae comme materiae s’inscrivent en réalité dans la droite ligne des

conceptions avancées traditionnellement par le droit coutumier®, soulignant la volonté extréme

8 \/oir notamment C.P.I., Chambre Préliminaire I, Le Procureur c. Omar Hassan Ahmad Al Bashir,
Décision relative a la requéte de I’Accusation aux fins de délivrance d’un mandat d’arrét a 1’encontre
d’Omar Hassan Ahmad Al Bashir, décision du 4 mars 2009, ICC-02/05-01/09, 155 p., spé. p. 16, 845 (cas
dans lequel I’immunité aurait été, selon le Rapport de Mme Hernandez, « implicitement levée par le
Conseil de sécurité », op.cit. p.46, §105) ; Chambre de premiére instance V (B), Le Procureur c. Uhuru
Muigai Kenyatta, Décision sur la requéte de la défense pour excuser M. Kenyatta d’étre présent en
permanence a son proces, décision du 18 octobre 2013, ICC-01/09-02/11-830-Anx3, opinion individuelle
concordante de M. Eboe-Osuji, 21 p., spé. p. 13, 8§32 ; Chambre de premiere instance V (A), Le
Procureur c. William Samoei Ruto et Joshua Arap Sang, Décision sur la requéte de M. Ruto pour étre
excusé d’étre présent en permanence a son proces, décision du 18 juin 2013, ICC-01/09-01/11-777, 53 p.,
spé. p. 32, 867 ; Voir aussi TRIBUNAL SPECIAL POUR LA SIERRA LEONE (T.S.S.L.), Chambre
d’appel, Le Procureur c. Charles Ghankay Taylor, décision du 31 mai 2004, International Law Reports,
Vol. 128, 810 p., spé. p. 264, 851; TRIBUNAL PENAL INTERNATIONAL POUR L’EX-
YOUGOSLAVIE (T.P.L.Y.), Chambre d’appel, Procureur c. Tihomir Blaskic, Arrét relatif a la requéte de
la République de Croatie aux fins d’examen de la Chambre de premiére instance II rendue le 18 juillet
1997, arrét du 29  octobre 1997, 841,  Publication  disponible en  ligne
[http://www.icty.org/x/cases/blaskic/acdec/fr/71029JT3.html], consulté le 5 janvier 2018.

81 C.D.I., Rapport de la Commission du Droit International, op.cit., p. 362, §210.

Z1d.

8 Notamment en ce qu’aucun de ces articles, par la combinaison de leurs effets respectifs, n’aboutit in
fine au résultat souhaité par la Rapporteuse puisque I’immunité rationae materiae se substitue pleinement
(ou se suffit, selon la conception que 1’on s’en fait) dans ses effets, a I'immunité rationae personae

lorsque celle-ci s’éteint, et « subsiste [encore, en dépit de tout] aprés que les individus concernés ont
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des Etats a résister a toute codification par le biais d’un développement progressif a marche
forcée.

Aussi topiques soient ces trois sujets, ils n’épuisent pas la représentation de la tension
permanente entre le relationnel et I'institutionnel qui se manifeste au sein de la Commission et
de la Sixieme Commission. Comme le souligne A. MAHIOU, «le statut des espaces
internationaux est sans doute I'un des domaines ou I'on peut le mieux percevoir la dialectique
opposant les deux conceptions qui animent le droit international : la conception classique qui
se veut plus neutre d'un droit relationnel tendant a la coordination des souverainetés et la
conception moderne, plus engagée d'un droit institutionnel tendant a un dépassement des
souverainetés »*. La Convention de Montego Bay en offre 1a encore une illustration frappante.
Instaurant un systéme particuliérement institutionnalisé et centralisé de la gestion des fonds
marins, par le biais d'une autorité centrale et d'une entreprise dotées de prérogatives importantes
s'imposant aux Etats et entreprises intéressés, notamment en matiére d’investissement et de
transfert de technologie, le codificateur s'est inscrit dans une véritable révolution du droit
international®.

La révolution a avorté, le régime initial se voyant substituer un dispositif plus
respectueux de la souveraineté dans le cadre de I'Accord de New York du 29 juillet 1994. Les
travaux les plus récents de la C.D.I. confirment également I'analyse d'A. MAHIOU. De fait, le
sujet relatif a la protection de l'atmosphere divise dans une trés large mesure la Sixiéme
Commission, certains membres soulignant avec force qu'il « ne revient pas a la Commission du
droit international d'aborder ces questions politiques, qui vont au-dela de son mandat »*.
D'autres, tels M. ALABRUNE, Représentant de la France, invitent la C.D.l. a « faire preuve de

beaucoup de prudence dans le développement de ses travaux sur ce sujet »®'.

cessé d’étre des représentants de 1’Etat » (C.D.l., Rapport de la Commission du Droit International,
op.cit., p. 370, art. 4,5,6).

8MAHIOU (A.), « Rapport Général », précité, pp. 54-55.

\/oir en ce sens, LEVY (J.-P.), « Un nouvel instrument de développement progressif du droit de la mer :
la Commission préparatoire de I'Autorité internationale des fonds marins et du Tribunal international du
droit de la mer », in A.F.D.l., 1988, pp. 735-763.

8ASSEMBLEE GENERALE, Sixiéme Commission, AG/J/3558 : position de M. SPACEK, Représentant
de la Slovaquie. Les Représentant des Etats-Unis, M. SIMONOFF ; du Royaume-Uni, M SMITH ; de la
République Tchéque, M. VALEK défendent une position similaire.

8)dem. Des réserves similaires sont formulées par la Gréce et I'Espagne.
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De la capacité du codificateur & intégrer ces contraintes dépend l'aboutissement de la
« dialectique juridique qui caractérise les rapports entre coutume et traité »* : harmonie ou

conflit.

88SUR (S.), « La créativité du droit international », in R.C.A.D.I., Vol. 363, Brill/Nijhoff, Leiden/Boston,
2013, pp. 9-331, spé. p. 159.
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I1. LES CONSEQUENCES DU DEPASSEMENT DE LA VOLONTE DES ETATS

Quelle est la finalité de la codification ? Est-ce « de transformer les régles coutumiéres
en regles conventionnelles & vocation universelle, en conservant leur autorité juridique et en

clarifiant leur contenu » ?%

Est-ce, au-dela, de révolutionner le droit international, d'en changer
les fondements et de forcer l'intégration ? La C.D.l. n'a pas, comme le rappellent souvent les
Etats®®, mandat pour légiférer en droit international. Quoiqu'on puisse en penser, elle ne peut ni
ne doit substituer sa loi & celle des Etats. Les contraindre au-dela de ce qui est réalisable, c'est

courir le risque de se disqualifier.

A. La lex ferenda, substrat de la disqualification de la Commission

Si certains ont, peut-étre trop hativement, parlé « d'age d'or » de la codification, force
est de constater que celui-ci est révolu. Entre 1958 et 1996, la Commission est parvenue a
permettre la conclusion et I'entrée en vigueur de dix-sept conventions de plus ou moins grande
ampleur, remportant ainsi des succés plus ou moins durables. D'autres conventions ont
également été signées durant ce laps de temps mais n'entrerent pas en vigueur faute d'un nombre
suffisant de ratifications. Par la suite, la Commission n'a permis I'entrée en vigueur d'aucune
nouvelle convention. Pourquoi un tel écart qualitatif entre ces deux périodes™ ?

Durant la premiére période, la Commission parvenait encore a concilier, tant bien que
mal, lex lata et lex ferenda. Ainsi, par exemple, la Convention de Vienne sur le droit des Traités
associe des regles généralement considérées comme reflétant le droit coutumier et des régles
relevant de la lex ferenda, les dispositions relatives au jus cogens. L'équilibre tient
principalement au fait, au-dela du caractéere supplétif et relatif de la Convention, que le
développement progressif reste « & dose homéopathique »* et que les articles relatifs au jus
cogens peuvent faire l'objet de réserves. De méme, dans le cadre du projet, plus récent, de
convention sur les utilisations des cours d'eaux internationaux a des fins autres que la

navigation, l'aspiration initiale du codificateur & mettre en valeur la notion de « ressources

¥)dem, p. 162.

%\/oir supra.

%Sur le peu d'influence de la composition et le rdle du Rapporteur spécial voir, par exemple, SUR (S.),
« La créativité du droit international », op. cit., p. 163 ou encore PELLET (A.), « La Commission du droit
international, pour quoi faire », op. cit., pp. 584-585.

%SUR (S.), « La créativité du droit international », précité, p. 164.
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partagées » a finalement été mise de c6té pour tenir compte des nombreuses tensions qu'elle
suscitait, et des craintes formulées notamment de la part des Etats d'amont. Si I'expression
disparait de la Convention finalement adoptée en 1997, il en reste une formulation implicite
dans la détermination des régles relatives a 1’utilisation équitable et la protection des eaux des
fleuves. Selon A. MAHIOU, on a recherché 1a, « un délicat compromis entre les relations de
coordination et de coopération facilité par le fait que c'est une convention cadre dont les
dispositions sont supplétives [...] »*. De méme encore, tentant de concilier le principe de liberté
en haute-mer défendu par les Etats industrialisés et les revendications des pays en
développement visant a instaurer une égalité réelle en termes d'accés aux ressources
halieutiques, la C.D.l., dans le cadre de la Convention sur la péche et la conservation des
ressources biologiques en haute mer (Genéve, 1958), reconnait 1'intérét spécial de ’Etat riverain
mais ne lui confére qu'un droit préférentiel de réglementation et non un droit absolu ou

exclusif*

. Dans d'autres cas, le codificateur préfére utiliser des termes tres généraux ou abstraits
pour obtenir le compromis® ou s'appuyer sur des éléments & portée juridique certaine pour la
faire rejaillir sur des concepts neufs a la portée juridique beaucoup plus incertaine®.

Depuis lors, et jusqu'alors, il semble que le compromis ne soit plus aussi activement
recherché. L'on observe une nette accentuation du glissement de la lex lata vers la lex ferenda®.
Comme le souligne notamment S. SUR, « la tache de codification a été au moins en partie
supplantée par le souci du développement progressif, voire de rupture du droit antérieur par
des régles nouvelles »®. D'enceinte spécialisée permettant de traduire le dialogue entre experts
du droit et Etats a travers la définition d'un compromis entre le droit coutumier et sa désirable

évolution, avec les idéologies juridiques et tendances doctrinales introduites a partir des années

BMAHIOU (A.), « Rapport Général », précité, p. 57.

%\/oir, notamment, RIGALDIES (F.), « L'entrée en vigueur de la Convention de 1982 sur le droit de la
mer : enfin le consensus », in Rev. Jur. Thémis Université de Montréal, 1995, pp. 223-283.

%Selon René Jean Dupuy, la codification suppose « un milieu social déja stabilisé et qui aspire encore &
plus de stabilité. (...) Aujourd'hui, I'hétérogénéité du monde rend impossible un accord réel sur des
normes universelles, sauf a se contenter d'un texte aux dispositions vagues ou privé de ratification » :
« La codification du droit international a-t-elle encore un intérét & I'aube du troisiéme millénaire ? », in
International Law at the Time of its codification : essays in honour of Roberto Ago, op. cit., spé. p. 270.
%\/oir par exemple sur ce point, AGGAR (S.), La responsabilité de protéger : un nouveau concept ?,
These de droit international, Université de Bordeaux, 2017, 692 pages, spé. pp. 99-179.

VIRALLY (M.), « A propos de la lex ferenda », Mélanges offerts Paul REUTER, A. Pedone, Paris,
1981, pp. 519-533, spé. p. 522.

%SUR (S.), « La créativité du droit international », précité, p. 163.
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1970 et l'apparition de nouveaux Etats®, la Commission tend & se muer en «un corps

100

scientifique de type Institut du droit international », transformant ainsi radicalement sa

mission.

Cette mutation trouve une matérialisation concréte et, finalement presque évidente, dans
les actes adoptés par la C.D.l.. Certes, I'aboutissement des travaux de la Commission ne doit pas
nécessairement se traduire par l'adoption d'une convention, comme son statut l'indique

101

clairement™®. Toutefois, force est d'admettre que l'acte conventionnel reste la « voie royale »'%

d'un processus de codification véritablement abouti. Comme le souligne a juste titre Y.
DAUDET, et un peu cyniquement, a propos des travaux relatifs a la responsabilité
internationale de I’Etat, « Roberto AGO aurait été passablement surpris si on lui avait annoncé

que son travail ne conduirait pas a une convention — Aurait-on méme imaginé ou 0sé le

faire ? »%,

Pourtant, la Commission, constatant I'impossibilité de conclure de nouvelles

4 105

conventions® ou son « impuissance ou son renoncement » > s'oriente dans une direction,

antérieurement éprouvée’®, moins ambitieuse mais aussi plus problématique. Ainsi en est-il, par

%Comme le souligne également Prosper WEIL, «sous couvert de faire prévaloir la souplesse et le
réalisme sur le formalisme et la rigidité, il s'agissait pour certains de favoriser le pouvoir normatif de la
majorité socialiste et tiers-mondiste des organisations internationales en brisant le mur des conditions
d'acces classiques a la normativité, autrement dit, d'accélérer I'évolution du droit international en
passant plus rapidement et plus facilement du « droit établi » au « droit désiré » par cette majorité » :
WEIL (P.), Le droit international en quéte de son identité : Cours général de droit international public, in
R.C.A.D.1., 1992, pp. 9-370, spé. p. 240.

191 dem, p. 164.

WISTATUT DE LA COMMISSION DU DROIT INTERNATIONAL, Article 23 :

« 1. La Commission peut recommander a I'Assemblée générale :

a) De n'entreprendre aucune action, le rapport ayant été publié ;

b) De prendre acte du rapport, ou de I'adopter dans une résolution ;

¢) De recommander le projet aux Membres en vue de la conclusion d'une convention ;

d) De convoquer une conférence pour conclure une convention ».

2DAUDET (Y.), « Rapport général », op. cit., p. 173.

191 dem, p. 175 et note n° 141.

1SUR (S.), « La créativité du droit international », précité, p. 164.

1%1dem, p. 171.

106) e, Le Modele de régles sur la procédure arbitrale adopté par la Commission en 1958 et donc certains
le percoivent « comme un échec ou, au mieux, une codification de "deuxiéme zone" » : DAUDET (Y.),

« Rapport général », op. cit., p. 173.
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exemple, du projet relatif & la nationalité en relation avec la succession d’Etats dont le
Rapporteur Spécial, M. MIKULKA, a indiqué a plusieurs reprises que son résultat final pouvait
se présenter sous la forme d'un projet de Déclaration de I'Assemblée Générale. Ainsi encore, des
travaux conduits par A. PELLET sur les réserves aux traités au sujet desquels le Rapporteur
Spécial a clairement indiqué : «qu'il n'envisageait pas le droit international comme une
succession d'obligations et d'interdictions ; des directives, des orientations, pour autant qu'elles
fussent bien congues, pouvaient, selon lui, avoir un effet sur la conduite des Etats. Si par
conséquent les membres de la Commission se mettaient d'accord, dans le cadre d'un consensus
ou d'un quasi-consensus, sur ces précisions importantes, celles-ci pourraient avoir une grande
autorité auprés des Etats »'’. En l'occurrence, il s'agit pour le Rapporteur Spécial de ne pas
risquer de fragiliser I’ceuvre réalisée dans le cadre de la Convention de Vienne sur le droit des
Traités et d'ouvrir la boite de Pandore en tentant de la réviser pour intégrer les nouvelles régles
pratiques déterminées en matiére de réserves'®. Ce faisant, au dispositif normatif de la
Convention de Vienne — et des Conventions ultérieures de 1978 et 1986 sur le droit des Traités
— vient s'adjoindre un « Guide de la pratique en matiére de réserves », dépourvu de toute force
obligatoire mais dont on peut espérer, selon son auteur, qu'il constitue, « au fil du temps, un
locus classicus ». S'il est logique d’espérer que les travaux de la C.D.I,, qu'ils aient abouti a
I'adoption et la ratification de conventions ou demeurent de la soft law, influencent la pratique
ultérieure des Etats, il n'en demeure pas moins que la lisibilité du droit est affectée. A la
dialectique entre normes coutumiéres et traités internationaux, les unes se nourrissant des autres
et inversement au fil du temps, viendrait s'ajouter une dialectique entre soft law et hard law
traduisant I'espoir d'une mutation du recommandatoire vers l'obligatoire’®® mais probablement
porteuse d'instabilité et potentiellement génératrice de conflits.

Cette méthode présente néanmoins l'utilité de répondre aux procés en lenteur
régulierement fait a la C.D.I. ainsi que de résoudre la question de la rigidité des regles énoncées
par voie conventionnelle. Certes, leur formulation en des termes généralement souples permet

de mettre en place des interprétations flexibles mais quoi qu'il en soit, elles sont difficilement

WCOMMISSION DU DROIT INTERNATIONAL, Rapport de la Commission & I'Assemblée générale
sur les travaux de sa quarante-neuvieme session (1997), A/CN.4/SER.A/1997/Add. 1 (Part 2), 84 pages,
spé. p. 53, § 123.

%8 La solution offerte par ce guide, qui aurait un caractére supplétif, présentait des avantages
incontestables de souplesse tout en laissant intact le systeme de Vienne. Il pourrait remplir les lacunes de
ce systeme, et devenir, au fil du temps, un locus classicus pour les questions laissées sans réponse par les
Conventions de Vienne » : idem, §122.

1®DAUDET (Y.), « Rapport général », op. cit., p. 175.
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modifiables a raison de la lourdeur des procédures et de la crainte de mettre en péril un édifice
laborieusement établi. Le guide de la pratique en matiere de réserves en constitue un exemple
effectivement frappant, méme si non isolé. Ainsi, par exemple, les travaux engagés par la
Commission sur le sujet relatif & la protection de I'atmosphére semblent s'inscrire dans une
méme logique puisque le projet final, selon les conditions posées lors de la Soixante-huitieme
Session, prendrait la forme de directives ou principes directeurs et ne chercherait pas « a
compléter les régimes conventionnels actuels par de nouvelles régles ou de nouveaux principes
juridiques »*°. Le renoncement se traduit finalement par le constat que la codification est une

politique juridique.

MOASSEMBLEE GENERALE, Rapport de la Commission du droit international, A/71/10, op. cit., p.
294, note 1231 et projet de « Directive 2 », p. 297.
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B. La codification : une politique juridique

Le constat est opéré par la C.D.l. elle-méme puisque l'inscription du sujet relatif a la
protection de I'atmosphere a son programme de travail est conditionnée également au fait que
les travaux « seraient conduits de facon & ne pas empiéter sur les négociations politiques
concernant, notamment, les changements climatiques, I'appauvrissement de la couche d'ozone
ou la pollution atmosphérique transfrontiére & longue distance »'**. Les travaux ne doivent pas
davantage aborder les «questions relatives a certaines substances qui font I'objet de
négociations interétatiques, comme le noir de carbone ou I'ozone troposphérique, et a d'autres
substances a double impact »*2. La liste des renoncements ne s'arréte pas la. Le projet de
Directive 2 prévoit en outre que les questions « relatives au principe "pollueur-payeur”, au
principe de précaution, aux responsabilités communes mais différenciées, a la responsabilité de
I’Etat et de ses ressortissants, et au transfert de fonds et de technologie, y compris les droits de

propriété intellectuelle, vers les pays en développement »'3

ne seront pas traitées.

Procédant de la sorte, la Commission semble plus prudente ou frileuse qu'auparavant.
On se rappelle, en effet, que I'examen du sujet relatif a la responsabilité dite « pour risque » a
révélé tous les freins que pouvait rencontrer le codificateur lorsqu'il s‘attache a un sujet
« extrémement sensible politiquement, mettant en jeu des intéréts économiques considérables, et
supposant des connaissances techniques tres diversifiées que n'ont pas les Membres de la CDI,
[qui] ne reléve pas de la codification stricto sensu (en I'absence de toute pratique générale
claire et constante) et se préte a I'évidence fort mal a un développement progressif par un
organe composé exclusivement de juristes »™*. Non que la Commission ne puisse s'appuyer sur
des avis experts dans le traitement de ce type de sujet. De fait, I'article 16 de son Statut, relatif
au « développement progressif du droit international », prévoit en son €) qu'elle « peut consulter

5

des institutions scientifiques et des experts individuels »*°. Peu utilisée antérieurement,

MASSEMBLEE GENERALE, Rapport de la Commission du droit international, A/71/10, op. cit., p. 294,
note 1231.

"Ibidem.

WASSEMBLEE GENERALE, Rapport de la Commission du droit international, A/71/10, op. cit., p. 297.
WPELLET (A.), « La Commission du droit international, pour quoi faire », op. cit., pp. 597-598.

Whttp://legal.un.org/ilc/texts/instruments/french/statute/statute.pdf.
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notamment en raison du co(t induit*®

, cette possibilité de consultation a été mise en ceuvre dans
le cadre du projet sur la protection de I'atmosphére®!’.

Toutefois, quelque soit I'expertise mobilisée, les options consécutives envisageées,
politiquement sensibles, appellent la validation des Etats. Ceci conduit A. PELLET a souligner
que « Conservateur par essence, le droit ne saurait précéder de maniere trop idéaliste les
évolutions de la société qu'il régit, méme s'il doit en accompagner fidélement le mouvement. Et,
en tout état de cause, si des changements fondamentaux y sont nécessaires, c'est aux politiques,
non aux juristes, qu'il appartient de les promouvoir. Tout sujet impliquant soit une négociation
politique importante, soit des études techniques poussées, est un "mauvais" théme de
développement progressif et de codification du droit »"®. Sur le plan technique, les conventions
relatives au droit de la mer en offrent une illustration. Alors que la Commission tente, en 1958,
de contenir les visées expansionnistes des Etats dans la définition et la délimitation du plateau
continental, les progrés technologiques, intervenus par la suite, rendent obsoléte le critére
restrictif de I'exploitabilité, celle-ci étant désormais envisageable a quelque profondeur que ce
soit. Sur le plan politique ensuite, amorcé par la C.D.l., le développement progressif a
finalement été, dans une large mesure, contrarié par les Etats. Ainsi, les innovations introduites
par la C.D.l. dans les 4 Conventions de Genéve de 1958 ont pour partie été relayées et
consolidées dans le cadre de la Convention de Montego Bay de 1982. Par la suite, la
Convention de Montego Bay s'est elle-méme nourrie d'une pratique abondante, notamment
fondée sur les actes unilatéraux des Etats relatifs, pour un cas particuliérement topique, a la
fameuse Zone Economique Exclusive. D'ailleurs, selon S. SUR, cette notion a été « consacrée
par une coutume apparue a la suite de, peut-étre méme durant la conférence. Ainsi, la
Convention a en quelque sorte codifié une regle coutumiére nouvelle, dont la formation relevait
du développement progressif, réalisé par voie coutumiére »**°,

Finalement, I'accord du 29 juillet 1994 remettra profondément en cause la philosophie
« qui a présidé a la consécration de la notion de patrimoine commun de I'humanité »*° pour lui
substituer une philosophie toute autre, celle de la gestion commerciale. Le long chemin qui a

conduit a I'adoption du Statut de la Cour Pénale Internationale, celui-ci se nourrissant de travaux

118 o Statut de la Commission énonce clairement: « Le Secrétaire général pourvoit, lorsque c'est
nécessaire et dans les limites du budget, aux frais de consultations d'experts ». Ibidem.

"W ASSEMBLEE GENERALE, Rapport de la Commission du droit international, A/71/10, op. cit., p. 295,
note 1235.

MSPELLET (A.), « La Commission du droit international, pour quoi faire », op. cit., p. 607.

91 dem, p. 169.

1200 AHIOU (A.), « Rapport Général », précité, p. 56, note 159.
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antérieurs de la Commission, aux avancées acquises avec l'institution des tribunaux pénaux ad
hoc institués par le Conseil de sécurité notamment n'a également pu aboutir, non sans mal, qu'a

I'issue de la Conférence diplomatique qui s'est tenue & Rome du 15 juin au 17 juillet 1998,

Quoiqu'il en soit, le développement progressif du droit n'est pas remis en question en
tant que tel. S'il semble échapper a la Commission du Droit International, il trouve simplement

a s'exprimer dans d'autres enceintes jugées plus appropriées et a étre apprécié par la « voie

122

prétorienne »“, Néanmoins, la question demeure posée de savoir si la C.D.l « ne risque pas de

se transformer en une sorte de trou noir, qui absorbe tout ce qui passe a sa portée, dévore son

énergie et dont plus aucune lumiére jamais ne sort »*%*.

2IDOBELLE (J.-F.), « La Convention de Rome portant statut de la Cour pénale internationale », in
A.F.D.1., 1998, pp. 356-369.

122\/0ir sur ce point : SUR (S.), « La créativité du droit international », précité, pp. 169-171.

12| dem, p. 164.
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Résumé m La codification du droit permet une clarification en édictant toutes les regles de droit,
coutumieres ou non. Cela permet une sécurité juridique nécessaire pour stabiliser un ordre
international précaire. La codification a donc permis de définir quels étaient les droits humains

et quels crimes relevaient des graves infractions internationales. m

Mots-clefs : Codification ; droit international ; droits de I’'Homme ; droit pénal ; crimes contre

I’Humanité ; conventions ; protection.

Mode de citation : FOUGERE (S.) « La codification du Droit International au service de la
défense des Droits de I'Homme », in Revue Sui Generis, 2018/1, pp. 40-50.
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INTRODUCTION

La codification est un théme récurrent en droit. Elle a pour objectif de mettre par écrit
toutes les regles qui régissent un domaine spécifique. Il s’agit en particulier de transposer a
I’écrit des normes coutumiéres. La coutume fait partie intégrante du droit international. Il faut
rappeler que bon nombre de conventions internationales étaient auparavant des regles
coutumieres. L’article 38 du Statut de la Cour Internationale de Justice (C.1.J.) reconnait « la
coutume comme preuve d’une pratique générale reconnue comme étant de droit »'. Ainsi, la
codification serait « une sorte de paradigme [...] une proposition complexe de réflexion dans un
cadre permettant de formuler des hypothéses de travail, une méthode pour poser des problémes
et une technique pour trouver des solutions »%. Pour le Dictionnaire de droit international, la
codification est une « opération consistant a énoncer en une forme écrite, dans un ordre
systématique et de maniére obligatoire pour les Etats qui y participent, les régles de droit
international soit dans leur ensemble, soit sur une matiére déterminée »°. En 1899 se tient la
premiére Conférence a la Haye pour codifier le droit international. Une seconde a eu lieu huit
ans plus tard. Plus que codifier, il s’agissait surtout a I’époque de mettre en place un droit des
conflits armés internationaux dans le but « d’humaniser » la guerre®,

Au lendemain de la Premiere Guerre Mondiale, les juristes constatent une crise du
« droit des gens », ’autre nom du droit international. Le premier conflit mondial ainsi que les
bouleversements dans la vie internationale avec D’apparition de changements sociaux et
économigues avaient alors abouti & une crise interne des Etats. Cela a eu des répercussions dans
les conceptions juridiques®. La naissance de la Société des Nations (S.D.N.) remet & ’ordre du
jour la question de la codification du droit international. En 1920, le Comité préparatoire chargé
du reglement de la Cour Permanente de Justice Internationale (C.P.J.l.) propose une nouvelle
Conférence a La Haye. La proposition sera rejetée. L’idée ne sera reprise que quatre ans plus
tard avec I’institution par la S.D.N. du Comité des experts pour la codification progressive du

droit international, le 22 septembre 1924. Pour la premiére fois, des internationalistes non-

L ALLAND (D.), Manuel de droit international public, Collection Droit fondamental, P.U.F., 2014, 281
p., spé. p. 149.

2 MAHIOU (A.), « Introduction. Le paradigme de la codification », Rapport général in La codification du
droit international, Actes du colloque d’Aix-en-Provence, S.F.D.l., A. Pedone, Paris, 1999, pp. 13-65,
spé. p. 13.

* Ibid.

* Ibid., p. 22.

> ALVAREZ (A.), « Exposé des motifs et projet de déclaration sur les données fondamentales et les
grands principes du Droit International de I'avenir », Institut de Droit International, International Law
Association a I'Union Juridique Internationale et Académie Diplomatique Internationale, La Codification
du Droit International, Editions Internationales, Paris, 1931, p. 11.
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occidentaux sont conviés a ce Comité. 1l sera aidé en 1927 par un organe subsidiaire, le Comité
préparatoire pour la Conférence de codification®. La nouvelle Conférence de la Haye sur la
codification du droit international se tient en 1930, mais se solde de nouveau par un échec.
Apres la Seconde Guerre mondiale, la question de la codification est de nouveau posée. Le 21
novembre 1947, I’ Assemblée Générale des Nations Unies, via 1’article 13 de la Charte, institue
par la résolution n°174 un organe subsidiaire permanent, la Commission du Droit International
(C.D.L)". Elle est chargée d’une double mission, la codification et le développement progressif
du droit international. Ces deux objectifs sont intimement liés. Codifier, c’est développer le
droit international®. Dés 1929, I’Institut du Droit International a estimé « que la codification ne
doit pas se limiter a formuler le droit des gens tel qu’il est, mais doit le développer tel qu’il doit
étre, suivant les régles que, dans |’évolution de la vie internationale, l'intérét de I’humanité
conseille et la morale de la justice commandent »°. L’un des aboutissements de ce travail sera la
Convention de Vienne de 1969 sur le droit des Traités, parfois appelé « traité des traités ».
Ainsi, il serait intéressant de mettre en exergue la codification du droit international
comme le moyen d’inscrire dans le marbre des valeurs, parfois relevant du jus cogens, de
protection des libertés fondamentales au sein d’une communauté d’Etats & I’instar de la
répression des crimes internationaux les plus graves. Cela sera mis en lumiere par la
codification comme preuve de I’existence d’une communauté internationale (I), cette

codification étant au service d’une humanisation du droit international public (I1).

® LAVIALLE (M.), « La Commission du droit international des Nations unies : genése et enjeux », in
Bulletin de I'Institut Pierre Renouvinl, Editions IRICE, N° 41, 2015, pp. 101-110, spé. p.105.
7 -

Ibid.
® DUPUY (P.-M.), KERBRAT (Y.), Droit international public, Collection Précis, Dalloz, 12°™ édition,
2014, 921 p., spé. p. 416.
¥ MAHIOU (A.) op. cit., p. 16.
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. LA CODIFICATION DU DROIT INTERNATIONAL OU L’EXISTENCE D’UNE
COMMUNAUTE INTERNATIONALE

La codification du droit international comme preuve de ’existence d’une communauté
internationale va étre mis en exergue par la démonstration d’un ordre juridique international

(A). La codification sera aussi le témoignage d’un intérét général international (B).

A. La codification comme existence d’un ordre juridigue international

Tout d’abord, il convient de rappeler ce qu’est le jus cogens. Le Professeur Denis
Alland le définit comme une norme impérative « a laquelle aucune dérogation n’est permise, la
sanction de sa violation est la nullité »°. Pour reprendre les mots de ce dernier, les normes
impératives sont censées répondre a un ordre public international. Le jus cogens est I’ensemble
des normes coutumiéres impératives qui interdisent des actes d’une gravité particuliére tels le
génocide, ’esclavage ou la guerre d’agression. Cela revét d’une telle importance morale que
toute la « communauté internationale dans son ensemble », pour reprendre les termes de
I’article 53 de la Convention de Vienne de 1969, se doit de proscrire ces crimes au nom de
« I'intérét général »*. Dans un Etat, suivant la « pyramide des normes » de Hans Kelsen, la
norme supréme est la Constitution qui doit organiser les pouvoirs publics et les organes
législatifs. La validité d’une norme repose toujours sur la norme supérieure. Ainsi, le contrat
doit étre conforme a la loi qui doit étre elle-méme conforme a la Constitution. Mais il n’en est
pas de méme en droit international oul les sujets de droit sont les Etats, créateurs de normes sur
le plan interne’. Le risque est que deux nations pourraient souverainement conclure un traité ou
un accord contraire au jus cogens. Ainsi, I’article 53 de la Convention de Vienne de 1969 sur le
droit des Traités dispose de la nullité de « tout traité qui, au moment de la conclusion, est en
conflit avec une norme impérative de droit international général ». Aucune norme de droit
international ne peut donc étre contraire au jus cogens, selon le méme mécanisme que nous
évoquions en droit interne liant la conformité du contrat & la loi, et qui lie cette derniére a la
Constitution. La codification met en place un ordre juridique international. Ainsi, celle-ci

« donne d’abord l'impression que les Etats se sont entendus sur des régles régissant leurs

0 ALLAND (D.), op.cit., p. 135.

" bid.

2 VIRALLY (M.), « Réflexions sur le "jus cogens" », in Annuaire francais de droit international,
Volume 12, C.N.R.S. Editions, 1966, pp. 5-29, spé. p. 9.
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relations mutuelles, et ce dans les domaines les plus divers »*%. Des textes considérés comme
codificateurs sont établis dans de nombreux domaines comme le droit des « relations
amicales », (non-recours a la force, réglement pacifique des différends, non-intervention, droit
des peuples a disposer d’eux-mémes), le droit international humanitaire et des Droits de
I’Homme, le droit de la mer, le droit de I’espace, le droit de I’environnement, le droit
économique™. Toute convention se doit d’étre conforme & la Charte de I’Organisation des
Nations Unies (O.N.U.). Il faut ajouter que le droit régional doit étre conforme au droit

international.

B. La codification, preuve d’un intérét général international

L’ceuvre de codification du droit international permet de prouver qu’il existe un intérét
général international. En effet, la difficulté est que le droit international repose sur le
consentement d’Etats souverains. Certains juristes voient donc en la codification du droit
international un instrument de « pacification ». En 1930, des personnalités comme le chilien
Alejandro Alvarez avaient réfléchi sur une codification du droit international dans un document
intitulé Projet de déclaration sur les données fondamentales et les grands principes du Droit
international de I'avenir avec une liste de prérogatives qu’étaient tenus de respecter les Etats.
L’article 39 du titre V intitulé « Devoirs des Etats, des groupes d'Etats et des continents »
disposait que les Etats ont des devoirs les uns envers les autres et envers la communauté
internationale. L’alinéa b de ’article 40 prévoyait que les Etats se devaient de « maintenir une
organisation politique et juridique qui permette a toutes les personnes résidant sur leur
territoire d'exercer les droits et de jouir des avantages que la conscience publique impose
aujourd'hui & tout peuple civilisé »*.

La Seconde Guerre mondiale va interrompre les travaux de codification. A la fin du
conflit, il va étre question de remplacer la Société Des Nations, qui a complétement échoué face
a la montée en puissance de 1’Allemagne nazie. L’O.N.U. sera créée par la Charte de San
Francisco le 26 juin 1945. Cette convention internationale va codifier des grands principes, de
’égalité souveraine des Etats a I’interdiction de 1’emploi de la force dans les relations
internationales. L’alinéa premier de I’article 1 de la Charte dispose que le but des Nations

Unies est de « maintenir la paix et la sécurité internationales et a cette fin: prendre des

3 CORTEN (0.), « Les aspects idéologiques de la codification du droit international », Centre de droit
international et de sociologie appliquée au droit international, Université Libre de Bruxelles, 2004, pp.
495-519, spé. p. 500.

“Ibid.

> ALVAREZ (A.), op. cit., p. 55.
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mesures collectives efficaces en vue de prévenir et d'écarter les menaces a la paix et de
réprimer tout acte d'agression ou autre rupture de la paix, et réaliser, par des moyens
pacifiques, conformément aux principes de la justice et du droit international, I'ajustement ou le
reglement de différends ou de situations, de caractére international, susceptibles de mener a
une rupture de la paix ». L’alinéa 2 prone la nécessité de « développer entre les nations des
relations amicales fondées sur le respect du principe de I'égalité de droits des peuples et de leur
droit & disposer d'eux-mémes, et prendre toutes autres mesures propres a consolider la paix du
monde ». Quelques temps plus tard, cinquante-huit Etats membres de 1’Assemblée Générale de
I’O.N.U. vont faire adopter le 10 décembre 1948 un texte majeur en droit international des
Droits de I’'Homme. Il s’agit de la Déclaration Universelle des Droits de I’'Homme (D.U.D.H.).
Parmi ses rédacteurs, le grand juriste frangais René Cassin. Son article premier dispose
gue « tous les étres humains naissent libres et égaux en dignité et en droits. lls sont doués de
raison et de conscience et doivent agir les uns envers les autres dans un esprit de fraternité ».

Prés de vingt ans plus tard, I’O.N.U. adoptera un autre texte majeur en droit
international dans le domaine de la sauvegarde et la promotion des Droits de I’Homme. II s’agit
du Pacte International relatif aux Droits Civils et Politiques (P.1.D.C.P.) adopté le 19 décembre
1966. Son premier article énonce que « Tous les peuples ont le droit de disposer d'eux-mémes.
En vertu de ce droit, ils déterminent librement leur statut politique et assurent librement leur
développement économique, social et culturel ». Le texte entre en vigueur dix ans plus tard, le
23 mars 1976.

Bertrand Badie et Marie-Claude Smouts dans Le retournement du monde. Sociologie de
la scéne internationale publié en 1992, estiment « que la régle de droit a une vertu apaisante
permettant “de sortir de l’incertitude et de trouver une place dans [’action collective autrement
que par la crise de nerfs et parfois la guerre [...] elle permet de rassembler I’opinion autour
d’un projet ” »°. Le passage d’un état de nature a 1’Etat de droit permet de mettre fin & la loi du
plus fort et & une certaine anarchie. C’était la théorie de 1’ancien Président de la Cour
Internationale de Justice, Charles de Visscher®.

Le professeur Yves Daudet a « la conviction que le renforcement de la paix et de la
securité passe par le développement du droit international, ’accroissement de sa clarification
et le renforcement de sa rigueur »'. C’est a I"unanimité que fut adoptée la proposition de la
Commission du Droit International (C.D.l.) de déclarer la nullité de tout traité contraire a une

norme impérative du droit international. Cela sera consacré par la Convention de Vienne en

1 MAHIOU (A.), op. cit., p. 46.
" CORTEN (0.), « Les aspects idéologiques de la codification du droit international », op. cit., p. 504.
¥ Ibid., p. 506.
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1969. Elle a introduit trois nouvelles dimensions en droit international et la société
internationale. Il y a désormais une hiérarchie des normes et 1’établissement d’une supra-légalité
internationale™. Désormais, certaines régles vont s’imposer a toutes les nations. Il n’y aura plus
la possibilité de déroger a certaines normes malgré 1’existence d’accords antérieurs. Ainsi, « la
société internationale découvre qu’il y a des intéréts essentiels, communs a I’ensemble des Etats
et dépassant de chacun d’entre eux, donnant consistante a la notion de communauté
internationale »*.

La codification du droit international est sans conteste la preuve d’une communauté
internationale. Les Etats se sont entendus pour codifier les normes qui régissent leurs relations,
notamment que celles-ci soient en conformité avec la Charte des Nations Unies. La Cour
Internationale de Justice veille a ce respect et se doit de sanctionner les violations. Il faut voir

gue cette codification permet une humanisation du droit international public.

¥ MAHIOU (A.), op. cit., p. 50.
2 Ihid.
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Il. LA CODIFICATION AU SERVICE DE L’HUMANISATION DU DROIT INTERNATIONAL
PUBLIC

La codification étant une clarification et un développement du droit international, il
serait intéressant de mettre en évidence son role dans la répression les crimes les plus graves
(A). Malgré son role important pour la défense des Droits de ’'Homme, 1’évocation des limites
de cette codification au service d’une société internationale plus démocratique ne peut étre

écartée en raison de son organisation qui est différente de 1’Etat (B).

A. La codification au service de la répression des crimes les plus graves

La création de la justice pénale internationale est indissociable de I’institutionnalisation
de la communauté internationale, elle-méme liée au travail de codification du droit international
public. En effet, il s’agit d’identifier et, in fine, de codifier les infractions internationales les plus
graves. Il y avait déja eu une tentative d’introduction d’une infraction internationale avec le
traité de Versailles en 1919 pour mettre en accusation I’Empereur d’Allemagne. Mais cela n’a
jamais abouti. Ce sont les premiéres conventions de 1926 et de 1937, interdisant respectivement
I’esclavage et le terrorisme, qui vont pour la premiere fois définir des infractions au niveau
international. C’est la Seconde Guerre mondiale avec son lot d’horreurs et de crimes de masse
qui fera avancer ce travail juridique, posant les bases d’une codification pénale et d’une justice
répressive au niveau international et aboutissant a la définition du crime contre ’humanité. La
résolution 95 des Nations Unies du 11 décembre 1946 va élaborer un droit des infractions
internationales avec les Principes de Nuremberg ainsi que le premier projet d’un Code des
crimes contre la paix et contre la sécurité de I’humanité. De plus, I’O.N.U. va plancher sur la
création d’une juridiction pénale internationale permanente®’. C’est d’ailleurs le méme jour que
I’ Assemblée Générale des Nations Unies, a travers la résolution n® 96, va définir la notion de
« génocide » comme « le refus du droit a l’existence de groupes humains entiers, de méme que
I’homicide est le refus du droit a !’existence a un individu ; un tel refus bouleverse la
conscience humaine, inflige de grandes pertes a I’Humanité qui se trouve ainsi privee des
apports culturels ou autres de ces groupes, et est contraire a la loi morale ainsi qu’a [’esprit et

aux fins des Nations Unies ». La Convention pour la prévention et la répression du crime de

2L MAHIOU (A.), op. cit., p. 51.
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génocide est adoptée deux ans plus tard, le 9 décembre 1948, et est entrée en vigueur le 12
janvier 1951% .

L’existence d’une juridiction pénale internationale suppose donc 1’existence d’un ordre
public international. 11 s’agit d’«un progres qualificatif de la structure de la société
internationale qui refléte non seulement [’existence d’intéréts communs a I'ensemble des Etats
concernés, par l'incrimination internationale de certains actes, mais aussi |’émergence d’une
communauté internationale par [linternationalisation de la répression et de la perspective
d’une justice internationale qui pourrait la remporter sur la raison d’Etat »*. 1l faut attendre
I’année 1994 pour que la Commission de Droit International présente le projet de Cour Pénale
Internationale (C.P.l.). Le projet de Code des crimes contre la paix et la sécurité de I’humanité
voit le jour en 1996. La Cour Pénale Internationale est officiellement instituée avec 1’adoption
du Statut de Rome, le 17 juillet 1998.

La codification du droit a aussi eu lieu a un niveau régional. Mais ce dernier se doit
d’étre conforme au droit international et a la Charte de I’O.N.U.. Sur le continent européen
marqué par la Guerre, le Conseil de I’Europe va adopter a Rome en novembre 1950 la
Convention Européenne de sauvegarde des Droits de I’'Homme (C.E.D.H.). Entrée en vigueur
en 1953, elle n’est ratifiée par la France que vingt-et-un ans plus tard, en 1974. Un texte
régional de protection des Droits de ’Homme va naitre de 1’autre c6té de I’Atlantique.
L’Organisation des Etats américains (O.E.A.), qui s’étend du Canada & 1’ Argentine, va adopter
en 1948 la Déclaration Interaméricaine des Droits de I'Homme. Deux décennies plus tard, le 22
novembre 1969, I’O.E.A. institue le Pacte de San Jose qui crée la Convention interaméricaine
des Droits de I’Homme et la Cour chargée de sanctionner ceux qui ne respectent pas ce texte.
L’article premier prévoit que « les Etats parties s'engagent & respecter les droits et libertés
reconnus dans la présente Convention et a en garantir le libre et plein exercice a toute
personne relevant de leur compétence, sans aucune distinction fondée sur la race, la couleur, le
sexe, la langue, la religion, les opinions politiques ou autres, I'origine nationale ou sociale, la
situation économique, la naissance ou toute autre condition sociale ». René Cassin, pére de la
D.U.D.H. est invité ce jour-la®. Le texte est entré en vigueur le 18 juillet 1978, mais dans trés
peu de pays latino-américains. En effet, jusque dans les années 1980, I’ Amérique latine a vécu
sous le joug de dictatures militaires leurs violentes répressions. Celles-ci se sont caractérisées

par une politique d’enlévements et de disparitions des opposants de ces régimes. Mais il n’y

22 CHETAIL (V.), « La banalité du mal de Dachau au Darfour : réflexion sur I'évolution du concept de
génocide depuis 1945 », in Relations internationales, P.U.F., N° 131, 2007, pp. 49-72, spé. p. 51.

2 MAHIOU (A.), op. cit., p. 52.

?* TARDIF (E.), « Le systéme interaméricain de protection des droits de ’nomme: particularités, percées
et défis », in La Revue des droits de I’homme, Centre de recherches et d'études sur les droits
fondamentaux (C.R.E.D.O.F.), 2014, pp. 1-23, spé. p. 3.
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avait pas de définition précise de ce type de violation des droits humains. Le 29 juillet 1988, la
Cour interaméricaine des Droits de I’Homme, dans son arrét Velasquez Rodriguez c¢. Honduras,
va définir le crime de disparition forcée. Cela suppose un grand degré de dissimulation.
L’arrestation et I’enlévement de la personne se font de maniére discréte pour ne pas éveiller
I’attention de la population. La victime est ensuite emmenée dans un centre clandestin de
détention ou elle sera assassinée. Pour éviter de remonter la chaine de responsabilités, les
preuves ou les éléments de preuves seront effacés. Dans cette jurisprudence, la Cour a estimé
qu’une telle pratique nécessitait beaucoup de moyens et, par conséquent, ne pouvait étre réalisée
que par la machine de I’Etat ou des personnes agissant pour son compte®. Cette jurisprudence
donnera lieu a un texte de portée régionale, la Convention interaméricaine contre les disparitions
forcées de personnes du 9 juin 1994,

Entre-temps, le 18 décembre 1992, 1’Assemblée Générale de 1’0O.N.U. adopte la
Déclaration sur la protection de toutes les personnes contre les disparitions forcées. Quelques
mois plus tard, en juin 1993, la Conférence de Vienne sur les droits humains va confirmer cette
définition et consacrer 1’obligation de poursuivre les auteurs de ces crimes. Ces textes des
Nations Unies vont prohiber les mesures d’impunités les auteurs et les exécutants des
disparitions forcées. Cela aboutira une décennie plus tard, en 2007, a la Convention

internationale pour la protection de toutes les personnes contre les disparitions forcées.

B. Grandeurs et limites de la codification au service de la démocratisation de la
société internationale

La codification permet 1’universalisation de certaines régles qui étaient a 1’origine
particuliéres. De plus, le respect des libertés fondamentales repose sur la sécurité juridique,
c'est-a-dire une régle de droit formelle et rationnelle. C’est une véritable limite a 1’arbitraire du
pouvoir de I’Etat®®. Pour Max Weber, le mouvement de rationalisation et de centralisation
favorise une certaine sécurité avec un droit qui est garanti par un Etat disposant dorénavant du «
monopole de la violence légitime ». Désormais, un Etat édicte des régles générales, valables
pour tous et dont la violation sera sanctionnée par des institutions compétentes. La sécurité
juridique constitue ainsi une valeur centrale. Max Weber la désigne comme un droit « formel »

et « rationnel »*". Pour le juriste belge Olivier Corten, « la codification permet précisément de

% PERRIN (F.), « Droits de I'nomme et disparitions », in Cultures & Conflits, Centre d'études sur les
conflits, N°13-14, printemps-été 1994, pp. 1-11, spé. p. 6.

?® CORTEN (0.), op. cit., p. 511.

2" 1bid., p. 509.
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consacrer la distinction entre les normes, les meeurs ou les considérations morales, d 'un coté, et
les regles juridiques, de I'autre ». 1| ajoute que « la codification contribue a accréditer la thése
d’un droit formel, que I’on peut séparer de la religion, de la morale ou de la politique »*. La
codification du droit international permet la légitimation de celui-ci via la formalisation de la
réglementation juridique. Cela permet ainsi de garantir une protection minimale des droits de la
personne et des peuples « ainsi que les conditions minimales de [’existence d’une “démocratie
internationale” »*.

La seule difficulté dans la codification du droit international est le respect de celui-ci par
les Etats signataires. La rationalisation de la société internationale n’est pas comparable avec
celle des Etats. L’ordre juridique en droit international est différent de la hiérarchie des normes
en droit interne. Le Professeur Denis Alland souligne que « les Etats restent maitres de la
qualification d’impératives qui peuvent étre attachées a certaines regles, ils sont en méme
temps impuissants & imposer la sanction collective de la nullité »*. En effet, il n’existe pas dans
la société internationale de gouvernement mondial, de Parlement universel ou d’institutions
chargées du « monopole de la violence Iégitime » dont la mission serait de faire appliquer les
normes de droit international. Ainsi, il n’existe pas d’institution unique, comme c’est le cas dans
un Etat, qui va garantir le respect du droit et la sanction s’il y a violation®.

Malgré cette difficulté, la codification du droit international a permis de définir la liste
des faits qui étaient qualifiés de crimes contre I’humanité. Dés 1945, I’O.N.U. s’est donnée pour
mission dans sa Charte de garantir les droits fondamentaux de I’'Homme. La D.U.D.H. de 1948
est la codification des droits humains fondamentaux. La création de la Cour Pénale
Internationale en 1998 est I’aboutissement de ce processus avec des conventions internationales
a I’instar du P.I.D.C.P. ainsi que des textes régionaux qui prévoient la protection des droits
fondamentaux de tout étre humain. Sans oublier 1’aide de la jurisprudence de cours régionales
des Droits de 'Homme et des Tribunaux Pénaux Internationaux (Nuremberg, Ex-Yougoslavie

et Rwanda).

% Ibid., p. 510.

2 |bid., p. 512.

% ALLAND (D.), op.cit., p. 136.
3 1bid.
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Résumé m Le jus cogens, ou normes impératives, est I’un des plus persistants serpents de mer
du droit international public. Notion controversée, parfois méme niée dans son existence,
I’exercice de sa codification tel qu’entrepris par la Commission du Droit International
s’annonce, a tout le moins, sportive. Le caractére particulier de ce « droit des gens » en fait un
théeme dangereux en ce sens que des concepts qui le constituent se dégage toujours un élément
essentiel de subjectivité : celle de la volonté de I’Etat m
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INTRODUCTION

« Et ¢’est si bon de se contredire de temps en temps. Cela repose. »*

Que de plus riche histoire, et tourmentée, que celle du jus cogens, parsemée de
contradictions ayant peiné a faire avancer son débat. Souvent rattaché au droit naturel,
notamment de fagon implicite dans les écrits d’Hugo de Groot et spécialement dans son ceuvre
principale De jure belli ac pacis, le jus cogens divise. « Grotius » s’attache a distinguer le droit
naturel du droit volontaire, produit de la volonté des nations formalisé par des accords
internationaux, le second n’étant valable que par sa conformité au premier. Suivront d'autres
auteurs dans sa lignée comme Emer de Vattel dans son ouvrage Le droit des gens ou principes
de la loi naturelle, appliqués a la conduite et aux affaires des nations et des souverains : « Cette
conception d’un droit naturel limitant la sphére de I’autonomie des sujets de droit et formant de
ce fait une espéce de jus cogens absolu connait encore aujourd’hui un nombre d’adeptes
suffisant pour qu’il soit justifié de la traiter en tant que catégorie particuliére »*. L'école
naturaliste ne triomphera pourtant pas de I'école positiviste qui finira par fagonner le droit
international moderne. Ces partisans — positivistes — tel que Johann Jakob Moser, contesteront
toute transcendance du droit naturel. Paradoxalement a cette victoire, le XIX®™ et XX*™ siécle
viendront conforter l'union du jus naturale et du jus cogens dans la théorisation de ce dernier
I'éloignant de facto de la construction positiviste dont le droit international moderne sera
imprégné. En mettant de coté la doctrine, on constate qu'aucune source positive du droit
international n'évoquera explicitement la norme impérative avant le projet d'articles de la
Commission du droit international (ci-aprés Commission) de 1966, duquel naitra la Convention
de Vienne sur le droit des Traités et les fameux articles 53 et 54, devenus les principales
références conventionnelles s’agissant du jus cogens. A l'image de I'interminable controverse du
jus cogens, des pays comme la France ne ratifieront pas ladite Convention en raison de ces
références. Et c'est a présent, a l'aube du XXI™ siecle, gue la Commission décide d'inscrire
cette question a ses travaux de recherche dans un projet de codification. En conséquence, il
convient d'analyser ses premicres études afin de découvrir si elle a pu s’affranchir du clivage
théorique qui divise encore les internationalistes et proposer une solution adéquate a I'état du

droit international actuel.

L CAMUS (A.), Caligula, Gallimard, Paris, 1994, 200p. spé. p.116.

2 KOLB (R.), « Section II. Les théories sur le jus cogens », in Théorie du jus cogens international : Essai
de relecture du concept, Nouvelle édition, Genéve, Graduate Institute Publications, 2001, 404 p.,
Publication disponible en ligne [http://books.openedition.org/iheid/4843], consulté le 13 décembre 2017.
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I. UN REVEIL TARDIF, MAIS JUSTIFIE, DE LA COMMISSION

La codification du « jus cogens » ou « Norme impérative du droit international général
(jus cogens) »°, le second terme ayant été préféré par la Commission en accord avec certains
Etats, est devenue un objectif essentiel a l'avancée du droit international. L'intérét récent et
croissant est relatif & sa codification et non a la notion elle-méme qui a toujours suscité
I'engouement — aussi subversif quimportant — depuis l'origine du droit international moderne. Il
est indéniable que le rdle joué par la Commission dans la reconnaissance et I'acceptation du jus
cogens par la société internationale a été primordial. D'aucuns pourraient se demander pourquoi
les auteurs ne se sont pas contentés de la référence faite a cette norme au sein de la Convention
de Vienne et des travaux préalables de la Commission. D'aucuns autres, dont nous nous
réclamons, trouveront cette approche peu compléte au regard du droit international actuel et ce
pour deux raisons : le caractére « sectoriel » de la Convention ainsi que l'absence de substance
des articles s'y référant.

Se pose alors la question de connaitre des raisons de cet intérét tardif a la codification
d'une notion qui a éveillé tant de passion chez les internationalistes car ici, nous ne
considérerons pas le projet d'article de 1966 sur le droit des Traités comme véritable exercice de
codification du jus cogens par la Commission. La raison en est simple : le principe de la
codification implique de réunir les éléments, aussi épars soient-ils d'une, ou plusieurs normes
afin de les ériger en un systeme. Or, qualifier la Convention de Vienne de 1969 (ci-apres
Convention), qui a fait suite a ce projet d'article de 1966, de codification du jus cogens limiterait
le champ de ce dernier a celui du droit conventionnel et ainsi dénuer la notion méme qu'il
entend représenter. En effet, si ce jus cogens n'influe que sur le droit des traités il ne peut étre
norme impérative du droit international, a moins que celui-ci ne se résume qua un droit
conventionnel ce qui — comme le démontre la codification de ses sources® — n'est pas le cas.
Ainsi, la Convention de Vienne ne peut étre, au mieux, consideérée qu’en tant que « codification
sectorielle » de la norme impérative. Il n'en reste pas moins qu'elle peut largement servir la
présente étude puisque les différents rapports et analyses actuelles s'en inspirent abondamment.
A noter qu'il ne s'agit pas ici d'amoindrir le travail de la Commission ayant donné naissance a la
Convention mais plutdt d'en évoquer les limites, de les justifier, afin de comprendre I’intérét

actuellement porté a ce theme.

¥ La Commission préfére ce terme & la suite de sa proposition et de son acceptation par un grand nombre
d’Etats (voir A.G.N.U., COMMISSION DU DROIT INTERNATIONAL, Deuxiéme rapport sur le jus
cogens, présenté par TLADI (D.), Rapporteur spécial, 16 mars 2017, A/CN.4/706, 45 p.), et ce, en
référence au terme déja utilisé au sein de la Convention de Vienne sur le droit des Traités du 23 mai 1969.
* Voir I’article 38 du Statut de la Cour Internationale de Justice.
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De plus, il convient d'analyser l'article 53 de ladite Convention afin de comprendre
I'inachévement de la codification. Ce dernier dispose comme il suit qu’« [...] une norme
impérative du droit international général est une norme acceptée et reconnue par la
communauté internationale des Etats dans son ensemble en tant que norme & laquelle aucune
dérogation n’est permise et qui ne peut étre modifiée que par une nouvelle norme du droit
international général ayant le méme caractere [et avec laquelle le traité en contradiction serait
nul] »°.

Ainsi, la sanction a la contradiction avec une telle norme est connue : la nullité. Les
conditions de sa modification sont évoquées et installent ainsi la supériorité de la notion. De ce
fait la définition est constituée de notions que I'on pourrait qualifier de « normes secondaires »
mais en aucun cas d'éléments substantiels établissant la « norme primaire ». Cela reviendrait a
définir les ordonnances en droit interne par leurs mécanismes de modification ou comme supra-
décrétales et infralégislatives, c'est-a-dire par leur positionnement hiérarchique. Une telle
conception semble cependant étre dénuée de sens lorsque I'on connait toute la complexité de
l'ordre juridique international qui, par nature, rejette toute hiérarchie entre ses normes. Cet
aspect particulier du probléme sera abordé plus loin.

Alors, au vu des lacunes laissées par cette codification « sectorielle » du jus cogens,
comment justifier I’inscription de la question aux travaux de la Commission seulement prés d'un
demi-siécle aprés la Convention ? Une réponse avait été formulée a la proposition faite par M.
Jacovides d'inscrire la question aux travaux de la Commission en 1993. Réponse donnée par M.
Bowett en ces termes : « [Le] Président du groupe de travail chargé d’examiner la proposition,
en expliquant pourquoi l’inscription du sujet ne paraissait pas opportune, a exprimé des doutes
quant a l'intérét qu’aurait alors présenté ’examen du jus cogens par la Commission, et conclu
que dés lors que la pratique relative au jus cogens était encore inexistante, il était prématuré
que la Commission s engage dans ce type d’étude »°.

Ainsi, l'on peut voir ici que la Commission ne prend pas en compte la doctrine,
intéressée depuis fort longtemps a la question, mais seulement la pratique. Cela montre encore
une fois que le droit international entend plus réagir qu'agir, puisque ne pouvant se permettre
d'imposer au regard de son organisation horizontale. Mais si aujourd’hui, la question est bel et
bien inscrite aux travaux de la Commission, il est donc évident que la pratique internationale a

montré un grand intérét pour elle. En effet, il a, ces derniéres années, été fait de nombreuses fois

® Convention de Vienne sur le droit des Traités, 23 Mai 1969, article 53.

® Voir COMMISSION DU DROIT INTERNATIONAL, Rapport de la Commission du droit
international, Soixante-sixiéme session, GE.14-13456, A/69/10, 5 mai — 6 juin et 7 juillet — 8 ao(t 2014,
312 p., spé. Annexe, p.286.
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mention du jus cogens tant dans la jurisprudence’, que ce soit pour appuyer les revendications
étatiques® ou par la consécration d'une norme en qualité de jus cogens®, que par la Commission
elle-méme qui évoque comme normes reconnues impératives « [’interdiction de I’agression, du
génocide, de l’esclavage, de la discrimination raciale, des crimes contre [’humanité et de la
torture, ainsi que le droit a ’autodétermination »0,

In fine, « & sa soixante-septieme session (2015), la Commission a décidé d’inscrire le
sujet 'Jus cogens' & son programme de travail et de nommer M. Dire D. Tladi Rapporteur
spécial pour ce sujet. Dans sa résolution 70/236, du 23 décembre 2015, [’Assemblée générale a
pris note de la décision de la Commission »™ : il convient donc d'analyser la teneur des études

gu'elle a réalisé depuis afin d'éclaircir la nébuleuse entourant la notion.

" C.1.J., Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c.
Etats-Unis d ’Amérique), arrét sur le fond du 27 juin 1986, Rec. 1986, pp. 14-150.; Pablo Najera (France)
c. Etats-Unis du Mexique, décision N°. 30-A du 19 octobre 1928, Recueil des sentences arbitrales, Vol.
V, pp. 466-508, spé. p. 470 ; C.1.J., Application de la convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide (Bosnie Herzégovine c. Serbie-et Monténégro), arrét du 26 février 2007, Rec. 2007,
pp.43-201, spé. p. 43, 88. 147-184

8 C.11., « Affaire Habré » ou Questions concernant I’obligation de poursuivre ou d’extrader (Belgique c.
Sénégal), arrét du 20 juillet 2012, Rec. 2012, pp. 422-463.

° TRIBUNAL PENAL INTERNATIONAL POUR L’EX-YOUGOSLAVIE, Le Procureur ¢. F urundzija,
affaire N° 1T-95/17/1 du 10 décembre 1998, 119 p. : l'interdiction de la torture est érigée en norme
impérative du Droit International.

19 paragraphe 5 des commentaires de l'article 26 du Projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat pour
fait internationalement illicite, et commentaires y relatifs, adopté par la Commission du Droit
International a New-York, avril-aodt 2001, in Annuaire de la Commission du droit international, 2001,
Vol. Il, deuxiéme partie, Ref. A/ICN.4/SER.A/2001/Add.1 (Part 2), 226 p., spé. p. 31.

1 COMMISSION DU DROIT INTERNATIONAL, Rapport de la Commission du droit international,
Soixante-neuviéme session, GE.17-13796, A/72/10, 1* mai — 2 juin et 3 juillet — 4 aoGt 2017, 270 p. spé.
p. 202.
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I1. DE L'IMPOSSIBLE OBJECTIVITE A LA SATISFAISANTE « PLURI-SUBJECTIVITE »

Dans l'objectif d'étudier la question de la facon la plus compléte possible, nous nous
fonderons essentiellement sur 1’étude des deux rapports présentés par le Rapporteur spécial M.
Dure D. Tladi et les réactions qu'ils ont pu susciter devant la Commission. Cependant, nous
nous concentrerons essentiellement sur I'aspect théorique de la notion présenté dans le premier
rapport et sur la tentative d'établissement de critéres d'identification présentée dans le second
rapport. La logique suivie par le Rapporteur spécial constitue une approche idoine puisqu'il
apparait essentiel que le vif débat relatif au fondement cette notion ne peut étre éludé si l'on
souhaite établir un faisceau d'indices, de criteres, permettant son identification. En effet, l'idée
d'établir les critéres d'identification d'une notion sans en évoquer ses fondements, attendu que
ces derniers serviront a cet établissement, serait absurde et inutile car ils seraient, dés lors,
infondés.

Reste que le fondement de ce jus cogens — nous ne reviendrons pas sur son existence
positive car celle-ci est, a présent, largement admise par la société internationale — est encore
sujet a débat : droit naturel ou pas ? Voici la principale question sur laquelle le débat se

cristallise.

A. Un fondement théorique hybride

D'aucuns font intervenir le droit naturel en tant que fondement dans la mesure ou il
permet, par sa connotation divine, I'imposition a tous de la notion. Or, ce constat semble étre
antinomique si on le confronte a la codification « sectorielle » effectuée par la Convention.
Effectivement, comme nous l'indique le Rapporteur spécial dans son premier rapport :

« L’article 53 [de la Convention] reconnait que les normes du jus cogens ne sont pas
‘immuables', une caractéristigue du droit naturel. De méme, si le droit naturel existait
indépendamment du temps et de I’espace — s’il était immuable — [’article 64 de la Convention
de Vienne, qui admet que de 'nouvelle(s) norme(s) impérative(s)' peuvent apparaitre serait,
c’est le moins qu’on puisse dire, une disposition curieuse ».

Si I'on revient sur I'analyse de l'article 64, le caractere immuable ne se voit pas étre

systématiquement endommagé par le fait que des nouvelles normes impératives puissent

2 A.G.N.U., COMMISSION DU DROIT INTERNATIONAL, Premier rapport sur le jus cogens,
présenté par TLADI (D.), Rapporteur spécial, 8 mars 2016, A/CN.4/693, 48 p., spé. p. 33.
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apparaitre. L'on peut considérer que la survenance de nouvelles normes impératives ne trouve
pas son synonyme dans la naissance de la norme mais dans sa reconnaissance et son
identification. Conséquemment, les normes impératives de droit international existeraient
préalablement mais n'auraient pas été encore consacrées en tant que telles. Concernant
I'argument évoqué par I'étude de l'article 53, il ne peut étre remis en cause, car si est envisagee
la modification d'une norme impérative par une autre norme disposant d'une qualité équivalente,
le caractere immuable du droit naturel en devient inopérant et infondé. La théorie du droit
naturel, ayant pourtant en partie donné naissance a la théorisation de la norme impérative,
semble étre difficilement applicable avec la société internationale et, a fortiori, avec le droit
international moderne.

D'aucuns autres préférent donner vie au jus cogens sous le prisme du positivisme. Selon
cette derniére approche, le droit international ne prend vie que du fait de la volonté des Etats de
la lui conférer. Le jus cogens, faisant alors partie intégrante du droit international, ne déroge pas
a cette application. Se faisant, il viendrait a naitre de la communion d'un certain nombre de
volontés étatiques — quasi-universelles — lui donnant légitimité au sein de la société
internationale. Néanmoins, force est de constater que cette théorie grandement appuyée sur la
souveraineté des Etats contrevient au caractére essentiel de ce droit supérieur : I'indérogeabilité.
Si les Etats décident par le biais de l'instrument volontariste par excellence — le traité — d'ériger
une norme en qualité de norme impérative, cette derniere trouverait alors son fondement dans la
souveraineté des Etats. Quid alors du retrait ou de la dénonciation dudit traité ou I’Etat en
question ne serait plus soumis a son engagement ; pacta sunt servanda : la norme n'est plus
indérogeable. En somme, tout comme son homologue naturaliste, la théorie positiviste semble
attrayante avant de dévoiler & son tour une hamartia®.

La propension des auteurs a se tourner vers I'une ou l'autre des deux grandes théories du
droit international pour expliquer le concept du jus cogens ne serait-elle pas la redondance dont
la doctrine, et notamment dans le but d'appuyer la Commission, devrait s'affranchir ? Il semble
que la réponse s’oriente vers l'affirmative lorsque I'on se référe au constat du Rapporteur spécial
tant I'impossibilité de donner une réponse unanimement acceptée est criante™®. La proposition
d'un fondement hybride pour un concept si complexe devrait pourtant étre envisagée et
permettre d'établir un consensus plus qu'acceptable tant la notion est sujette & controverse
lorsqu'on la dogmatise. Si par exemple, pour reprendre I'analyse faite plus haut de l'article 64 de
la Convention, I'on considére que les normes impératives sont originelles et existent en tant que

normes de fagon objective ; et qu'a ce constat on suppose que la reconnaissance et

3 Du grec auopria, « erreur ; faute ».
1 |bid, pp. 31-39.
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I'identification de ces mémes normes en tant que normes impératives s'effectuent selon des
critéres posés par les Etats, on se retrouve alors avec un composite permettant de répondre au
caractére supérieur — objectif — du jus cogens tout en disposant de l'impérieuse nécessité
volontariste — subjective — du droit international actuel.

Ce juste équilibre, entre le jus dispositivum et le jus cogens, repose sur l'intention
louable des sujets de ce droit, il s'agit de « la nécessité de s entendre tout a la fois sur ce qui est
objectivement indispensable & une organisation efficace de la communauté des Etats et sur ce

que doivent étre les 'bonnes moeurs' de ses membres »*

; en d'autres termes le jus cogens
devrait conduire I'évolution de la société internationale en une communauté internationale,
devenue presque utopique tant ’Etat souverain se voit étre encore aujourd'hui 1'épicentre de
notre droit international. Toujours est-il que, pour conduire cette évolution, les fondements
théoriques de la norme impérative ne peuvent étre qu'hybrides. Ce constat, il faut selon nous en
prendre conscience, impligue un fondement établissant une dichotomie.

Mais si, comme le traduit l'incapacité du Rapporteur spécial a trancher envers un
fondement unique, cette dichotomie s'avére insurmontable, le jus cogens, alors dépourvu de
fondement, ne serait-il pas voué a ne jamais exister réellement’® — & défaut de ne jamais
totalement disparaitre —, mais plut6t a survivre dans I'état nébuleux dans lequel il se trouve ?
Cette question prégnante ne trouvera pas de réponse aujourd'hui ; a I’instar du Rapporteur, nous
poursuivrons ainsi la présente étude en éludant quelque peu la question du fondement théorique
que nous n’avons pas vocation, ici, a résoudre et ceci afin de s’attacher plus particuliérement
aux critéres d’identification de la norme impérative tels qu’ils sont exposés dans le second
rapport du Rapporteur spécial. Nous allons alors, a I'instar du Rapporteur, poursuivre la présente
étude en éludant quelque peu la question du fondement théorique. Cette dérobade nous permet
de nous porter sur le second rapport du Rapporteur spécial afin de proposer des critéres

d'identification de la norme impérative.

> VERHOEVEN (J.), « Sur les "Bons" et les "Mauvais" Emplois du jus cogens », in Anuario Brasileiro
de Direito Internacional, V.1, 2008, pp.133-160, spé. p. 137.
1% A savoir a étre codifié.
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B. Des critéres d'identification subjectifs : glissement de la nature de la norme
impérative

Deux critéres cumulatifs sont ainsi retenus par le Rapporteur spécial : « le jus cogens est
constitué de normes du droit international général »*’, caractéristique a laquelle s’ajoute « une
condition d’acceptation et de reconnaissance »'® ; la seconde se subdivisant en plusieurs sous-
conditions liées a son origine.

Primo, pour le Rapporteur, la manifestation la plus courante du droit international
général n'est autre que le droit international coutumier. Il est de jurisprudence constante™ que ce
dernier soit formé par deux éléments constitutifs, a savoir un élément matériel issu de la
pratique et des usages des Etats et un élément intentionnel — opinio juris — par lequel les Etats
consentent a étre juridiquement liés. Le droit international coutumier rejoint alors le caractere
objectif du jus cogens dans le sens ol « ses normes ont une validité générale, gu'il inclut les
Etats [...], ceux qui se sont abstenus d'y prendre part, et aussi les nouveaux Etats et autres
sujets qui se sont intégrés ultérieurement & la communauté internationale »%. Il s'agit ici de
rapprocher par analogie la coutume et le jus cogens en les éloignant du reste du droit
conventionnel par I'absence d'effet relatif. Reste que, la coutume ne peut étre envisagée que sous
ce prisme ; comme il a été indiqué antérieurement un de ses éléments constitutifs est I'opinio
juris qui, lui, constitue un pan volontaire puisque intentionnel de la part des Etats. Par
conséquent, la coutume internationale est constituée par des éléments subjectifs tendant a lui
donner une portée objective — erga omnes — car s'appliquant a I'ensemble de la communauté
internationale. Elle aurait donc, a premiére vue, un double aspect objectif et subjectif.

Malheureusement, a l'inverse d'un fondement théorique pouvant étre hybride, la nature
d'une norme ne peut étre qu'objective ou subjective et non les deux. En I'espéce, la coutume est
une notion subjective qui n'a de portée objective que par la somme des subjectivités étatiques
qu'on lui accorde. Par ailleurs, peut-on considérer une somme de subjectivités comme
constituant une objectivité ? Le sens commun nous pousse a répondre par la négative. Dés lors,

si « [la coutume] est la voie normale et fréquente, sinon exclusive, de formation des normes du

7 A.G.N.U., COMMISSION DU DROIT INTERNATIONAL, Deuxiéme rapport sur le jus cogens,
op.cit., p. 18.

¥ Ibid, p. 30.

9'Voir les arréts de la Cour Internationale de Justice : Plateau continental de la mer du Nord (République
Fédérale d’Allemagne/Danemark ; République Fédérale d’Allemagne/Pays-Bas), arrét du 20 février
1969, Rec. 1969, pp. 3-57 ; Affaire de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited
(Belgique c. Espagne), arrét du 5 Février 1970, Rec. 1970, pp. 3-53 ; Affaire des activités militaires et
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), op.Cit..

“ BARBERIS (J.), « Réflexions sur la coutume internationale », in Annuaire francais de droit
international, Volume 36, 1990, pp. 9-46, spé. p. 38.
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jus cogens »** elle serait alors sa source. Subséquemment, la nature du jus cogens se muera de
I'objectivisme vers le « pluri-subjectivisme ».

Deuzio, la proposition du second critére — reconnaissance et acceptation — par le
Rapporteur spécial ne peut que confirmer la conclusion précédente. 1l s'agit d'expliciter l'acte ou
« c’est la 'communauté internationale des Etats dans son ensemble' qui doit accepter et
reconnaitre le caractére de jus cogens d’une norme »*. Ce second critére, intrinséquement
subjectif, donnerait toute force & la norme concernée. Précisons que la reconnaissance est ici
déclarative. Déclarative car, comme exposé précédemment, la norme serait originellement
impérative et disposant des qualités nécessaires mais, en raison de I'état actuel de la société
internationale, nécessite d'étre reconnue en tant que telle par les Etats avant d'accéder
pleinement a son statut. L'utilisation du terme de « communauté internationale » est cependant a
critiquer du fait que ce dernier présuppose l'existence d'un ordre public international que l'on
tente pourtant d'ériger par la codification de la norme impérative. C'est cette derniére, par la
volonté des Etats, qui permettra de tendre vers cette « communauté internationale » et non
l'inverse.

Tertio, le Rapporteur spécial semble écarter un dernier critére, pourtant présent au sein
de l'article 53 de la Convention dont il rappelle qu'il est le fondement des critéres du jus cogens.
Il s'agit du corollaire du principe d'indérogeabilité, a savoir la modification de la norme
impérative par une seule et autre norme de qualité équivalente. Dans son rapport, cette notion
est abaissée au rang de conséquence bien que les deux autres critéres soient, eux aussi, tirés de
ce méme article 53. Le Rapporteur justifie cela par le fait que « cela vient aprés [’identification
d’une norme comme relevant du jus cogens et ne peut donc étre un critére pour l’identification
d’une telle norme »*. Or, la position défendue dans ce propos peut étre remise en cause compte
tenu du postulat suivi tout au long de la présente étude. La reconnaissance n'étant pas
constitutive, la norme dispose antérieurement a sa reconnaissance des qualités relatives a la
norme impérative. Ainsi, le fait de n'étre modifiable que par une norme de qualité équivalente et
d'étre indérogeable est préalable a sa reconnaissance en tant que norme impérative et doit donc
étre considérée comme un critere a son identification.

In fine, le glissement de la nature du jus cogens s'explique et est a priori nécessaire.
Aussi louable soit I'intention des acteurs du droit international, I'érection d'une norme purement

objective, si tant est qu'elle soit possible, aurait pour contrecoup de défigurer le droit

2L CAHIN (G.), La coutume internationale et les organisations internationales : I'incidence de la
dimension institutionnelle sur le processus coutumier, Editions A. Pédone, 2001, 782 p. spé. p. 615.

22 A.G.N.U., COMMISSION DU DROIT INTERNATIONAL, Deuxiéme rapport sur le jus cogens, loc.
cit.

% lbid, p. 17.
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international traditionnel®”. La tentative d'imposer un ordre public international, pastiche de
celui connu au sein de I'ordre interne, sans prendre en compte lI'abime structurel entre ces deux
ordres ne peut étre que stérile. On ne peut apposer a un ordre juridique profondément horizontal
— l'ordre juridique international — ce qui est effectif dans un ordre juridique vertical — l'ordre
juridique interne — dans la seule motivation de consacrer la norme impérative. Cette recherche
d'objectivisation pure du systeme de droit international ne peut concorder avec la structure de ce
dernier.

#VERHOEVEN (J.), loc. cit.
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I11. UNE RESPONSABILITE ETATIQUE RESULTAT D'UNE HIERARCHISATION CONSENTIE

Les principales conséquences a la codification des normes impératives seraient d'une
part, le bouleversement hiérarchique des normes de droit international et, d'autre part, y faisant
suite, la responsabilité des Etats. Le principal obstacle, notamment traduit par le jus cogens,
tient & I'imposition d'une hiérarchie normative. Nombre sont ceux qui ont été séduits par une
telle idée et ont échoué ; pour ne citer que le plus célébre, rappelons que Hans Kelsen n'a pu
gravir la contrariété d'identifier sa norme hypothético-fondamentale : la Grundnorm®.
Défaillance aisément justifiable par l'atypique systéme international, a savoir
« I'indifférenciation de la régle du jeu et des régles dans le jeu »%.

Reste que, afin d'étre effective, la norme impérative se doit d'instaurer une hiérarchie
des normes tout en respectant la structure du droit international. Pour cela, il est possible de
s'inspirer de la « pseudo » hiérarchie dessinée par la Charte des Nations Unies (ci-aprés Charte)
et son article 103. Ce dernier dispose qu' « en cas de conflit entre les obligations des Membres
des Nations Unies en vertu de la présente Charte et leurs obligations en vertu de tout autre
accord international, les premiéres prévaudront »*’. Nous utilisons sciemment le terme
« pseudo » puisque la hiérarchie est certes présente mais donne prévalence a une norme sur
d'autres de méme nature, a savoir de sources conventionnelles. En matiére de jus cogens, il
s'agit d'une ambitieuse initiative que de donner le caractere impératif d'une norme sur d'autres de
nature différente ce qui « introduit une limitation & I'autonomie de la volonté des Etats, [...]
considérée traditionnellement comme absolue, parce qu'elle représente un des attributs les plus
essentiels de la souveraineté »?. Dés lors, la « pseudo » hiérarchie établie par larticle 103
coincide parfaitement avec la nature « pluri-subjective » que nous souhaiterions donner a la
norme impérative. Dans le cas de l'article 103, la supériorité de la norme est consentie
volontairement par les Etats puisque reposant sur un traité : la Charte. Il conviendrait alors
d'identifier le fondement de l'impérativité de la norme dans les mémes conditions ; la norme est
supérieure puisque acceptée en tant que telle, procédé analogue de l'opinio juris du droit
international coutumier. Par ailleurs, cela 6te le caractére inhérent de cette supériorité qui ne
pouvait que parasiter la consécration d'une telle norme. De cette codification, et a fortiori de la

supériorité hiérarchique, nait la question « de la responsabilité de [I’Etat pour fait

% KELSEN (H.), Pure theory of law, 1934 — English Translation [KNIGHT (M.)], Revised and enlarged
edition, University of California Press, Réédition du 30 juin 2009 par Lawbook Exchange, Ltd., 368 p.

% COMBACAU (J.), « Le droit international : bric-a-brac ou systéme ? », in Archives de philosophie du
droit, T. 31, 1986, p. 89.

2" Charte des Nations Unies, article 103.

%8 VIRALLY (M.), « Réflexions sur le "jus cogens" », in Annuaire francais de droit international,
Volume 12, C.N.R.S. Editions, 1966, pp. 5-29, spé. p 10.
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internationalement illicite »* et plus particuliérement celle des circonstances excluant I'illicéité
. les causes exonératoires. On le sait, ces derniéres sont au nombre de cing® et il s'agissait de
connaitre de leur effectivité quant au caractére non dérogatoire des normes impératives. Le
Rapporteur spécial a logiquement répondu par référence a la Commission et a son projet
d'articles sur la responsabilité de I’Etat pour fait internationalement illicite. Dans ce dernier, le
chapitre VV — circonstances excluant l'illicéité — et son article 26 sont venus réaffirmer le
caractére indérogeable et supérieur de la norme impérative. La Commission précise qu'il n'est en
aucun possible de déroger a une norme impérative pour répondre d'un préalable illicite ou dans
le cadre des autres circonstances exonératoires®.,

On peut difficilement douter de l'effectivité de ce mécanisme de responsabilité si la
norme impérative de nature « pluri-subjective » détient son impérativité de la volonté des Etats.

Il n'empéche que la Commission semble encore timorée dans ce que pourraient désigner
les plus attachés a la surannée notion de jus cogens comme une « dénaturation » de la norme

impérative.

# Voir COMMISSION DU DROIT INTERNATIONAL, Rapport de la Commission du droit
international, Soixante-huitiéme session, GE.16-14345, A/71/10, 2 mai — 10 juin et 4 juillet — 12 ao(t
2016, 434 p. spé. p. 315.

%0 |_e consentement de la victime, la légitime défense, les contre-mesures, la force majeure et le cas fortuit
et enfin la détresse et I'état de nécessité.

31 Voir commentaire de Darticle 26 du Projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat pour fait
internationalement illicite et commentaires y relatifs, op. cit., pp. 221-224.
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64



INTRODUCTION

Les juristes de tous horizons et de toutes cultures sont souvent confrontés a des
problématiques qui s’apparentent plus a une qualification sémantique qu’a la résolution d’une
véritable interrogation juridique. Nombreux sont les axiomes et les vérités avancés sans pour
autant revenir a la substantielle moelle des matiéres étudiées. En traitant de maniére transversale
de la question de la codification en Droit, nos esprits se retrouvent mobilisés dans I’étude de la
norme dans tout ce qu’elle a de plus élémentaire et de plus accessible. Le phénoméne de la
codification vient parachever un texte juridique en I’inscrivant dans une dynamique temporelle
et en assurant sa conservation afin de favoriser une accessibilité efficace au Droit. Par essence,
I’action de codifier n’appelle pas a interrogation ; pourtant, nombreuses sont les questions a
apparaitre quand cette notion se voit confrontée a des concepts précis. Ainsi, quand des
praticiens engagent un dialogue entre deux notions a la lumiéere du Droit, les axiomes et la
complexité tombent au profit de la simplicité.

Le Droit de I’Union Européenne incarne aux yeux de nombreux observateurs une
manifestation technique et froide de la norme juridique. Pourtant, la matiére en question n’est
rien de plus que la réalisation d’un projet obéissant a une culture juridique constante en matiére
de Droit international. Il convient ici de démystifier la production normative européenne qui
n’est pas issue ex nihilo en méconnaissance totale des souverainetés étatiques. L’ensemble de la
norme européenne n’est que le fruit de la volonté des Etats qui se sont engagés dans des textes
internationaux & orienter leurs politiques dans un sens donné : pacta sunt servanda’. En ce sens,
la Cour Internationale de Justice a pu commenter ce principe en considérant que la réalisation
du but d’un traité prévalait sur I’interprétation littérale’. Au moment de la fondation de la
construction européenne, les motivations des peres fondateurs visaient a la construction d’un
vaste espace de partage et de coopération poussée sur des domaines ciblés. Le but des traités
européens se situe expressément a ce niveau-la : la réalisation des projets fixés par les Etats. La
liste des domaines sur lesquels I’Union Européenne a vocation a ceuvrer est expressément
délimitée par I’article 3 du Traité sur I’Union Européenne (ci-aprés T.U.E.) qui met en avant : la

promotion de la paix entre les peuples, la garantie de I’existence de 1’espace de liberté, de

! Convention de Vienne sur le droit des Traités, adoptée & New-York par I’Assemblée Générale des
Nations Unies le 23 mai 1969, entrée en vigueur le 27 janvier 1980, art. 26.

2 C.1J., Affaire relative au projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), arrét du 25 septembre
1997, Rec. 1997, pp. 7-84.
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sécurité et de justice sans frontiéres, 1’établissement du marché intérieur et de I’union
économique et monétaire et I’entretien de relations extérieures”.

Telle est I’ambition de la construction européenne : « unie dans la diversité »*. A aucun
moment, les textes n’ont vocation a renier la diversité qui anime les relations internes a 1’Union
Européenne. Pourtant, sur les domaines susvisés, I’Union anime une dynamique de
convergences des droits formidablement décrite par Guy Canivet en 2003°. Si 'unification de
certains droits nationaux au sein de 1’Union Européenne est un souhait a terme, la méthode
empruntée jusqu’alors n’est pas celle de la marche forcée mais celle de la marche suggérée. Les
directives européennes interviennent pour introduire progressivement la norme unifiée ou en
voie d’unification dans les ordres juridiques internes®. Le concept d’une soft law est souvent
avancé méme si I’harmonisation peut finalement revétir une forme plus lourde et brutale avec le
processus du réglement d’harmonisation comme le démontrent certains auteurs’. La dynamique
normative initiée par 1’Union Européenne conduit in fine a constituer des pdles juridiques
communs et organisés entre I’ensemble des Etats membres.

Le rapprochement sémantique qui peut étre fait entre I’harmonisation et la codification
nous ameéne ainsi a devoir déterminer les points de convergences et les points de différenciation
entre les deux mouvements. La démonstration induite par ce raisonnement invite tout d’abord a
détailler le processus d’harmonisation produit par I’Union Européenne ce qui permettra d’en
déterminer les caractéres (I). L’étude préalable de ce concept ouvrira le chemin d’une
interprétation des phénomeénes qui devrait qualifier la ligne de démarcation entre

I’harmonisation et la codification (I1).

% Traité sur I’'Union Européenne (T.U.E.), adopté & Maastricht par les douze Etats de la Communauté
économique européenne le 7 février 1992, entré en vigueur le 1* novembre 1993, art. 3.

* Traité de Lisbonne, adopté & Lisbonne par les vingt-sept Etats de 1’Union Européenne le 13 décembre
2007, entré en vigueur le 1°" décembre 2009, « Déclarations annexées a I’acte final de la Conférence
intergouvernementale qui a adopté le Traité de Lisbonne », déclaration n°52, J.0., C 326/01, 26 octobre
2012, 407 p., spe. p. 357.

> CANIVET (G.), « La convergence des systémes juridiques du point de vue du droit privé francais », in
Revue internationale de droit comparé, Vol. 55, n°1, janv.-mars 2003, pp. 9-10.

® Idem, p.10.

" Cf. BLUMANN (C.) et DUBOUIS (L.), Droit matériel de I’Union Européenne, L.G.D.J., Paris, 2015,
880 p., spé. point 539.
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|. LA POLITIQUE D’HARMONISATION EUROPEENNE COMME CIMENT D’UN ENSEMBLE
JURIDIQUE COMMUN

Afin de confronter les notions « d’harmonisation » et de « codification », il est
nécessaire de qualifier les nombreux éléments qui cernent le processus mis en place au sein de
I’Union Européenne. Le développement d’une unification normative résulte d’une double
procédure visée au sein du Traité sur le fonctionnement de 1’Union Européenne (ci-apres
T.F.U.E.). La premiére a pour conséquence de fonder une convergence des droits par la norme
européenne (A) qui ne cesse de s’accentuer et de muter sous I’impulsion de la Commission

Européenne (B).
A. Le développement d’une convergence des droits au titre de ’article 114 TFUE

La doctrine considére trés largement que, pour remplir I’objectif des traités conclus dans
le cadre de la construction européenne, il était nécessaire de développer une coexistence
hiérarchisée entre le droit de I’Union Européenne et les droits nationaux. De la méme fagon, il
était nécessaire pour assurer le caractére fonctionnel de la norme européenne de procéder & une
harmonisation des différents droits®. La régle qui vient consacrer ce dispositif d’harmonisation

réside au sein de ’article 114§1 T.F.U.E. qui dispose que :

« Sauf si les traités en disposent autrement, les dispositions suivantes s'appliquent pour la
réalisation des objectifs énoncés a I'article 26. Le Parlement européen et le Conseil, statuant
conformément a la procédure législative ordinaire et apres consultation du Comité économique
et social, arrétent les mesures relatives au rapprochement des dispositions législatives,
réglementaires et administratives des Etats membres qui ont pour objet I'établissement et le

fonctionnement du marché intérieur. »°

Le processus visé ci-dessus est expressément limité aux objectifs de ’article 26
TFUE!" qui fonde I’établissement du marché intérieur avec la libre circulation des
marchandises, des personnes, des services et des capitaux. La limitation voulue par les Etats en

matiere d’harmonisation réside donc une portion tout a fait relative du droit de 1’Union

8 CLERGERIE (J-L.), GRUBER (A.), RAMBAUD (P.), L’Union Européenne, Dalloz, Collection
« Précis », Paris, 11° éd., 2016, 1160 p., spé. p. 310.

% Traité sur le fonctionnement de I'Union (T.F.U.E.), adopté le 25 mars 1957 & Rome, entré en vigueur le
ler janvier 1958, art. 11481.

% 1bid., art. 26.
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Européenne. Ce mouvement s’accentue plus encore a la lecture de article 114§2 T.F.U.E.*! qui
retranche encore le champ d’application matériel de 1’article 26 en excluant les dispositions
relatives a la libre circulation des personnes et, a titre complémentaire, les dispositions fiscales
et celles relatives aux droits et intéréts des travailleurs salariés. L’ harmonisation au titre de cette
procédure se cantonne donc a un secteur trés limité d’un marché intérieur réduit a sa plus simple
expression.

En matiére d’harmonisation, les institutions de 1’Union revétent un caractére prioritaire
ne laissant & 1’Etat qu’une compétence législative subsidiaire et fortement conditionnée.
Effectivement, les choix législatifs nationaux doivent étre notifiés et explicités a la Commission
Européenne. L’article 114§4 T.F.U.E.? admet une intervention marginale de I’Etat dans les
« exigences importantes » visées a larticle 36 T.F.U.E.® ainsi qu’a la protection de
I’environnement ou du milieu de travail. La jurisprudence de 1’Union est intervenue pour exiger
gue ces mesures nationales revétent un caractere pertinent sans entrer en contradiction avec les
directives d’harmonisation'®. La position interprétée de Iarticle 114 T.F.U.E. s’impose de fagon
constante dans I’ensemble des institutions de I’Union Européenne. Dés 1995, la Cour de Justice
des Communautés Européennes s’était prononcée en ce sens en considérant que les mesures
d’harmonisation étaient nécessaires car, sans elles, la construction du marché intérieur resterait
lettre morte du fait des grandes disparités nationales™.

L’outil de l’article 114 T.F.U.E. garantit dans toutes les situations et a terme une
harmonisation totale de certaines matiéres au point ou le droit national s’efface au profit de la
régle commune®™. Nicolas de Sadeleer souligne en ce sens trés bien ce phénoméne en
considérant finalement que ce processus vient empécher les Etats : «de se prévaloir
ultérieurement de l’article 36 TFUE ou de la jurisprudence Cassis de Dijon pour échapper a
ses obligations de droit secondaire »*". Le phénoméne ainsi décrit assure donc une indéniable

convergence des droits tendant in fine a une fusion de ces derniers. La Cour de justice I’a

" lbid., art. 11482.

2 bid., art. 11484.

3 Ibid., art. 36 : « Les dispositions des articles 34 et 35 ne font pas obstacle aux interdictions ou
restrictions d'importation, d'exportation ou de transit, justifiées par des raisons de moralité publique,
d'ordre public, de sécurité publique, de protection de la santé et de la vie des personnes et des animaux
ou de préservation des végétaux, de protection des trésors nationaux ayant une valeur artistique,
historique ou archéologique ou de protection de la propriété industrielle et commerciale. Toutefois, ces
interdictions ou restrictions ne doivent constituer ni un moyen de discrimination arbitraire ni une
restriction déguisée dans le commerce entre les Etats membres ».

 TRIBUNAL DE L’UNION EUROPEENNE, Affaire T-198/12 (République fédérale d’Allemagne c.
Commission européenne), arrét du 14 mai 2014.

5 C.J.C.E., Affaire C- 350-92 (Espagne c. Conseil), arrét du 13 juillet 1995, Rec. 1995, pp. 1-01985.

16 C.J.C.E., Affaire C- 350/97, Monsees, arrét du 11 mai 1999, Rec. 1999, pp. 1-01921.

" DE SADELEER (N.), « Les dérogations nationales & 1’harmonisation du marché intérieur : examen au
regard de I’article 114, §§ 4-7 TFUE », in Jean Monnet Working Paper Series - Environment and Internal
Market, vol. 2013/3, 30 p., spé. p.2.
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confirmé dans un arrét ATRAL' au sein duquel elle a considéré que 1’harmonisation totale
obligeait 1’Etat & ne maintenir aucune disposition contraire  la régle.

La marge de manceuvre étatique dépend donc du degré d’harmonisation de certains
secteurs du Droit. Si le phénoméne d’harmonisation totale n’était pas la motivation premicre
d’une intégration progressive des régles de I’Union dans les droits positifs étatiques, il n’en

reste pas moins que 1’apparition de ces harmonisations est croissante.

B. La montée en puissance de ’harmonisation dite « totale » sous I’'impulsion de
la Commission

Il a été démontré que le lien entre harmonisation et marge d’action des Etats est
particulierement tenace. Il agit comme un curseur évoluant en fonction du degré
d’harmonisation d’une matiére. S’agissant d’harmonisation, les institutions de 1’Union
Européenne ont pu développer deux approches différentes. La premiére était issue du Livre
blanc de la Commission en date du 14 juin 1985 et assurait la construction d’une
harmonisation secteur par secteur. Compte tenu des nombreuses variables nationales, il a été
nécessaire de penser de nouvelles méthodes d’harmonisation. La doctrine évalue le point de
basculement en 2005 avec la consécration de la « nouvelle approche ». Judith Rochfeld écrit en

Cce sens :

« Cette promotion concrétisait le délaissement de I’harmonisation minimale, critiquée
comme ne faisant pas suffisamment disparaitre les disparités de législations internes, congues

comme des obstacles aux échanges intracommunautaires »%.

La position susvisée rejoint 1’idée d’une quéte de I’efficacité afin d’atteindre un objectif
raté de longue date : la mise en place effective du marché intérieur. A I’occasion d’un Livre
blanc sur I’achévement du marché intérieur, la Commission européenne, soutenue par le
Conseil, définissait en 1985 I’objectif selon lequel le marché unique devrait étre fonctionnel au
plus tard en 1992%. L ensemble de la doctrine constate des errements méthodologiques quant au

processus d’harmonisation. Les constatations des contournements normatifs étatiques sont

18 C.J.C.E., Affaire C-14/02, ATRAL, arrét du 8 mai 2003, pt. 44, Rec. C.J.C.E. 2003, pp. 1-04431.

1% COMMISSION EUROPEENNE, L’achévement du marché intérieur, Livre blanc de la Commission &
l’intention du Conseil européen, 1985, 54 p.

% ROCHFELD (J.), « Les ambiguités des directives d'harmonisation totale : la nouvelle répartition des
compétences communautaire et interne », in Recueil Dalloz 2009, 10 septembre 2009, pp. 2047-2052,
Spé. p. 2047, pt. 3.

21 COMMISSION EUROPEENNE, L ‘achévement du marché intérieur-..., op.cit., Spé. p. 4., pt. 2.

69



durables et les secteurs ne communient pas assez vite pour la réalisation des objectifs des traités
conclus dans le cadre de ’Union Européenne.

Les institutions démontrent les problématiques qui se posent au niveau de ’articulation
entre la nécessaire harmonisation et la marge d’action réclamée ou imposée par les Etats. Afin
de trouver un point d’équilibre juridique entre les deux notions, la Cour de justice est intervenue
pour développer la théorie de I’harmonisation totale mais pas exhaustive?. Dans 1’ordre
juridique de I’Union, les termes se succeédent sans pour autant obtenir une définition viable.
Effectivement, le présent concept présente un double handicap dans le droit de 1’Union
Européenne. Le premier handicap est qu’il impose une ligne de rupture entre 1’esprit initial de la
directive et son application effective. La position dominante du droit de I’Union n’est plus
seulement d’ordre technique mais s’impose véritablement comme 1’outil de fédération des
normes nationales. Le deuxiéme handicap est que le concept développé par la Cour de justice
pour répondre a une difficulté semble relever d’un mécanisme artificiel construit uniquement
pour palier a un déséquilibre. Néanmoins, il n’est pas utile d’accabler le juge dans son
interprétation qui reléve finalement d’une logique implacable. Les orientations choisies en
matiere d’harmonisation ne peuvent que conduire a une solution déséquilibrée ce qui ne peut
que pousser le juge a ceuvrer a une forme de rééquilibrage effectivement complexe.

Il apparait clairement que I’ceuvre de la Commission et des institutions de 1’Union
Européenne n’est inspirée que par la réalisation des objectifs des traités mais également que la
pensée initiale de la directive était de procéder a une intégration progressive de la norme
européenne dans les droits positifs nationaux. Il convient a ce titre de rappeler I’article 288
T.F.U.E. qui précise que : « la directive lie tout Etat membre destinataire quant au résultat a
atteindre tout en laissant aux instances nationales la compétence quant a la forme et aux
moyens »*. A la lecture de ce texte, il est inutile de préciser que les interprétations ne peuvent
s’imposer que comme variables dans le temps.

Quoiqu’il en soit et au-dela des débats jurisprudentiels et doctrinaux largement
commentés, développés et étudiés, il convient de concentrer notre attention sur un point tout a
fait précis de ce travail d’harmonisation. Il a été possible au travers d’une analyse transversale,
bien que non-exhaustive, de qualifier les caractéres-types de cette politique d’harmonisation et
surtout sa finalité : la convergence des droits. Cette derniére peut étre progressive a plus ou
moins long terme avec les directives voire plus brutale avec le fonctionnement direct du

réglement qui s’impose comme : «un acte de portée générale obligatoire dans tous ses

22 ROCHFELD (J.), op. cit., pt. 10 ; C.J.C.E., Affaire C-285/08 (Moteurs Leroy Somer c. Dalkia France et
Ace Europe), arrét du 4 juin 2009, Rec. 2009, pp. 1-04733, spé. pt. 25.
B TF.UE., art. 288 ; CLERGERIE (J-L.), GRUBER (A.), RAMBAUD (P.), op. cit., spé. p. 260.
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éléments et directement applicable dans tous les Etats membres »**. Afin de répondre a 1’intérét
de ce présent développement, il convient donc de s’attacher aux résultats de ce processus afin de

pouvoir en tirer des conclusions.

?* CLERGERIE (J-L.), GRUBER (A.), RAMBAUD (P.), op. cit., spé. p. 259.
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Il. LA POLITIQUE D’HARMONISATION EUROPEENNE COMME ELEMENT MOTEUR D’UNE
CODIFICATION

La mise en place d’une convergence des droits et d’une substitution sectorielle et a
terme des droits nationaux au profit d’un droit de I’Union n’est pas sans conséquence. Les
techniques d’harmonisation, le suivi de ce processus et la compilation des normes antérieures se
présente comme un travail tout a fait différent du processus législatif stricto sensu. Au sein de
ce travail complémentaire, il est possible de dégager deux grandes tendances ayant pour finalité

une forme tout a fait spéciale de codification : une directe (A) et une indirecte (B).

A. L’importante production normative a la source d’une politique de codification

L’Union Européenne est une institution possédant une force créatrice de Droit tout a fait
remarquable. Jean Maia a pu ainsi écrire en 2005 : « La norme européenne, entendue ici comme
l’ensemble du droit con¢u dans le cadre des institutions de |'Union Européenne, est, elle,
volontiers per¢ue comme proliférante. Elle provoque des remises en cause affectant jusqu’a des
dispositions anciennes de notre loi. »* L’ensemble de la doctrine observe volontiers cette forte
production normative qui pose une véritable question d’accessibilité au Droit. Sans qu’il soit
nécessaire sur la qualification essentielle du phénoméne de codification®, il est intéressant de
rappeler que D’accés simplifié a la norme reste une motivation principale. Le présent
raisonnement est ainsi celui qui a animé la Commission européenne dans sa communication du
21 novembre 2001*" qui a projeté une codification de I’acquis communautaire au titre de
I’accessibilité du Droit.

Techniguement, ce processus de codification vient appréhender des secteurs
correspondant & un haut niveau d’harmonisation. En 1974, il est constaté par le Conseil des
communautés européennes que la multiplication des textes avait pour conséquence de troubler
1’appréciation de la norme®®. La méthodologie proposée alors par le Conseil visait non pas en la
constitution d’un « code européen » proprement dit mais en la compilation d’actes préexistants.

En procédant a de simples compilations sectorielles, 1I’ceuvre de codification en droit de I’Union

% MAITA (J.), « La contrainte européenne sur la loi », in Pouvoirs, 2005/3, n°114, pp. 53-71.

%6 Cf. Introduction.

2 COMMISSION EUROPEENNE, COM(2001) 645, La codification de I’acquis communautaire, 2001.
% CONSEIL DES COMMUNAUTES EUROPEENNES, Résolution en date du 26 novembre 1974
relative a la codification de ses actes juridiques, J.O.C.E. C 20/1, 28 janvier 1975.
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Européenne tranche avec une forme de solennité de la norme codifiée dans les Etats membres.
A partir de 1974, le Conseil a pu donner le ton de la politique de codification qui ne sera pas
remis en question. La Commission assume cette forme tout a fait particuliére de codification” et
présente en ce sens la directive 2006/12/CEE du Parlement européen et du Conseil du 5 avril
2006 relative aux déchets comme un exemple abouti en la matiére.*

L’Union Européenne n’assure pas de différenciation fondamentale entre la codification
des normes harmonisée et celles qui ne le sont pas. La quéte de la norme commune, substituée
aux droits nationaux, reléve d’une lecture approfondie au fond ou, parfois, de la lecture attentive
des déclarations institutionnelles produites au sein de 1’Union.

Au sein de cette ceuvre de codification par 1’Union Européenne, les mots ont un sens
lourd. Au travers de la pratique des institutions européennes, il apparait un glissement
d’appréciation de la « codification » vers la « compilation ». L’appréciation de ce phénoméne
s’opere entre la tradition et la modernité. En procédant & une compilation, I’Union Européenne
revient aux sources de I’histoire de la codification avec le Corpus juris civilis ordonné par
I’Empereur Justinien a partir de 529. La ou la pratique européenne innove c’est dans la forme ;
elle compile en effet sur des domaines sectoriels sans pour autant user d’un document général
fédératif visant a assurer la synthese de ces normes.

Pourtant il est nécessaire de considérer le fait que la codification de ces normes selon
une méthodologie indifférenciée a pour conséquence de disperser une partie de cette norme.
Effectivement, la pratique de 1’outil de la directive d’harmonisation au sens de 1’article 288
TFUE® a pour conséquence, en fonction du degré de convergence des droits, de laisser une libre

pratique de la norme par les Etats membres.

# COMMISSION EUROPEENNE, « Codification » §4, Publication disponible en ligne
[http://ec.europa.eu/dgs/legal_service/codifica_fr.htm], consultée le 10 décembre 2017.

0 Voir également sur cette question CLERGERIE (J-L.), GRUBER (A.), RAMBAUD (P.), op. cit., spé.
p. 293.

' T.F.U.E., art. 288.
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B. La transposition des directives européennes et la constitution d’une
codification indirecte

La transposition est le mécanisme juridique par lequel un Etat membre va accueillir
dans son droit positif une partie de la norme européenne dans un objectif déterminé en amont et
tendant & une harmonisation. Les rapports convergent pour considérer que 20 % du droit
frangais serait issu de 1’Union Européenne et non pas 80 % comme cela peut étre véhiculé
régulierement®. Toutefois, cette part non-négligeable du droit positif souléve un certain nombre
de conséquences relevées par la majorité de la doctrine. Sans étre exhaustif sur ces points
d’impact, il convient de relever la difficulté avec laquelle le droit frangais va accueillir la norme
européenne. Effectivement, la mécanique constitutionnelle d’adoption des lois**, connue et
maitrisée, a di intégrer une nouvelle logique permettant de laisser une part aux évolutions
normatives de 1’Union Européenne. Ce bouleversement a dii imposer un équilibre entre la
nécessité d’une transposition rapide et efficace et I’importance de la place du Parlement dans ce
processus®.

La jurisprudence communautaire est intervenue en son temps pour préciser les contours
et ’intérét de cette procédure de transposition des directives. Au-dela des obligations largement
décrites par nombre d’auteurs, il est possible de dégager I’exigence faite a un Etat membre
d’assurer la plus grande clarté¢ dans son processus de transposition afin que les citoyens puissent
se prévaloir de ces normes devant les juridictions compétentes®.

Finalement, le processus de transposition invite 1’Etat membre a mettre a disposition de
ses nationaux le droit issu de 1I’Union Européenne. Il s’agit, par essence, d’une volonté de
codification indirecte de cette norme. A contrario de la codification directe assurée par les
institutions de 1’Union, la transposition permet de véritablement conserver, diffuser et classifier
la norme dans les outils nationaux. Le droit ainsi consulté dans les différents codes apparait issu
de normes francaises mais est pourtant le fruit de la transposition de la regle de 1’Union
Européenne. Il s’agit ici de la seule limite a cet esprit de codification considérant qu’il n’est pas

toujours possible de voir expressément 1’origine d’une norme. Si I’on sent bien que la tendance

%2 BERTONCINI (Y.), « L’UE et ses normes : prison des peuples ou cages a poules », in Notre Europe -
Institut Jacques Delors, 19 mai 2014, 20 p., spé. p. 1.

%% Constitution de la V*™ République, en date du 4 octobre 1958, art. 34, 37.

¥ MATA (J.), « La contrainte européenne sur la loi », in Pouvoirs, 2005/3, n°114, pp. 53-71, spé. pt. 30 et
s.; CLERGERIE (J-L.), GRUBER (A.), RAMBAUD (P.), op. cit., spé. pp. 270-271.

% C.J.C.E., Affaire C-75/01 (Commission c. Luxembourg), arrét du 13 février 2003, Rec. 2003, pp. I-
01585 ; RAPP (L.) et TERNEYRE (P.) (dir.), « Réglementation publique des affaires Aides publiques
Contrats de la commande publique Propriété publique Contentieux publics », in RAPP (L.), TERNEYRE
(P.), Droit Public des Affaires: réglementation publique des affaires, aides publiques, contrats et
marchés publics, propriété publique, contentieux publics, 14°™ édition, Lamy, Rueil-Malmaison, fiche
93.
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générale appelle de ses veeux une codification cohérente du droit produit par I’Union
Européenne, il n’est possible que de constater des failles tout a fait relatives mais tout de méme
symboliquement importantes quand a 1’efficacité de la codification de cette norme harmonisée.
Le meilleur des révélateurs de cette situation est le Livre vert de la Commission invoquant la
création d’un droit européen des contrats®® constitué en 2010. Si ce code européen reste encore
une chimeére, il n’en reste pas moins qu’il témoigne d’une limite au processus classique de
’harmonisation par les Etats et invite a un nouveau bouleversement des approches qui saura

ajouter une clarté a une construction juridique éparse qui n’aide pas a garantir son efficacité.

% COMMISSION EUROPEENNE, COM(2010) 348, Livre vert de la Commission du 1 juillet 2010
relatif aux actions envisageables en vue de la création d'un droit européen des contrats pour les
consommateurs et les entreprises, 2010, 15 p., Publication disponible en ligne [http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:52010DC0348&from=FR], consulté le 9 janvier
2018.
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INTRODUCTION

Qui croit écrire sur la pierre n’aura jamais écrit que sur du sable, réveil désenchanté

. o 1
de réves lapidaires ...

Prenons tout d’abord comme base des propos qui suivent une définition du code qui soit
la suivante : un code est un ensemble de régles de droit, collecté, structuré et promulgué par
une autorité publique (a la différence des codes d’éditeurs privés).

Quant & la codification?, elle permet de :

- créer un document unique dans une matiére du droit, le code, composé d'une partie
législative et d'une partie réglementaire ;

- rassembler des normes dispersées, législatives ou réglementaires, qu'elle
coordonne pour les rendre cohérentes et accessibles a travers un plan logique ;

- clarifier le droit et I'actualiser en abrogeant les textes obsolétes, incompatibles ou
contraires a la Constitution, aux engagements communautaires ou internationaux

- mettre en évidence les lacunes du systeme juridique et préparer les réformes

nécessaires.

Ecrire, rassembler, organiser, publier...la codification pourrait se résumer a ces quelques
mots.

La politique francaise de codification est une politique publique de réforme de 1’Etat
mise en place en 1989° et réaffirmée en 1995. Cette codification, inscrite dans une tradition
multi séculaire, n’en est pas moins un projet politique de rationalisation du droit qui s’est
coulée dans les exigences de chaque régime, passant de la Royauté, a I’Empire ou a la
République, visitant les religions et les continents et révant d’éternité. Au cours de ces
périples, les codificateurs ont entrepris courageusement, mais souvent chimériquement, une
course contre le temps, contre la dispersion des textes, contre les difficultés matérielles,

contre 1’accélération de 1’histoire, s’efforcant de saisir le sable entre leurs doigts jusqu’a ce

Y CORNU (G.) L art du droit en quéte de sagesse, P.U.F., Collection « Doctrine Juridique », 1996, 421
p., spé. p.370.

2 CONSEIL D’ETAT, SECRETARIAT GENERAL DU GOUVERNEMENT, Guide de Iégistique,
Deuxiéme édition, 2007, 455 p., spé. Point 1.4.2. Codification (considérations générales).

¥ «Un nouvel essor de la codification est intervenu en 1989, avec la mise en place d'une nouvelle
Commission supérieure de codification, dotée d'une autorité renforcée et de moyens accrus... »,
Circulaire relative a la codification des textes législatifs et réglementaires, prise le 30 mai 1996, J.O.R.F.
n°129, 5 juin 1996 p. 8263.
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que survienne, comme 1’€crivait Portalis, un prince ou un magistrat qui ordonne de refermer
la main sur le sable, autrement dit une volonté politique”.

De I’histoire cyclique des codifications, il nous reste ce réve de perfection, ces efforts
opiniatres vers une solution idéale et ce besoin insatiable de connaissance. Aujourd’hui la
codification s’est rationalisée, modernisée, accélérée, mais est-elle a la hauteur de notre
monde illimité ?

Chacun déplore, aujourd’hui comme hier, le foisonnement de normes qui nous
endiguent et sont censées nous controler. Chacun dénonce 1’insécurité juridique qui en
résulte, y compris les plus hautes autorités de I’Etat®. Le Conseil constitutionnel martéle
l'objectif de valeur constitutionnelle d'accessibilité et d'intelligibilité de la loi® et I’Etat
s’efforce d’initier laborieusement des politiques d’accessibilité et de simplification du droit,
mais les obstacles demeurent: prolifération des autorités normatives et des reégles,
mondialisation du droit, coordination difficile, compréhension aléatoire, difficultés
d’interprétation et d’application.

Le droit s’émiette, la régle s’esquive. Les citoyens sont désemparés car le besoin de
sécurité juridique est un besoin élémentaire, animal pour reprendre une expression de J.
Carbonnier.” Mais, paradoxalement, au lieu de les protéger, la régle devient une source

majeure de fragilité pour notre société et notre économie®.

* « Alors suivant les formes de gouvernement du peuple qui en est réduit & cette nécessité, surviennent
soit un prince, soit des magistrats qui ordonnent la refonte de la législation », PORTALIS (F.), « Essali
sur I'utilité de la codification et comparaison des divers projets de Code civil, successivement présentés a
nos Assemblées législatives jusques et y compris le projet du Code Napoléon », pp. I-XLVII, in
PORTALIS (J.-E.-M.) Discours et Rapports sur le Code Civil, 1844, publié par le Centre de Philosophie
politique et juridique de 1I’Université de Caen, 1989-1992, 109 p.

> Cf. Rapports annuels du Conseil d’Etat : Rapport public annuel 1991, De la sécurité juridique, La
Documentation frangaise, Paris, 1991 ; Rapport public 2006, Sécurité juridique et complexité du droit
public, La Documentation francaise, Collection « Etudes et Documents », N°57, Paris, 2006, 411 p.

® Conseil Constitutionnel, Décision n° 99-421 DC, 16 décembre 1999, J.O.R.F., 22 décembre 1999, p.
19041 ; Décision n° 2006-540 DC, 27 juillet 2006, J.O.R.F., 3 ao(t 2006, p. 11541, texte n°2.

" CARBONNIER (J.), Flexible droit, pour une sociologie du droit sans rigueur, L.G.D.J., Collection
« Anthologie du Droit », décembre 2013, 496 p.

8 Rapport du gouvernement sur les mesures de simplification de I’année 2003.
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ECRIRE LE DROIT POUR GOUVERNER

Pour autant, il faut admettre que le droit - depuis qu’il existe - n’a jamais été chose
simple ni & comprendre® ni & transmettre comme 1’histoire de sa diffusion en témoigne.

En effet, I’histoire du droit commence avec 1’écriture, non que 1’écriture soit nécessaire
au droit qui peut se manifester par d’autres signes, mais 1’analyse des sources du droit
montre la force du lien existant entre 1’écriture, la trace, le procédé d’enregistrement, et
’utilisation qui en est faite par le pouvoir. La rédaction des coutumes a la fin du Moyen
Age, initiée par Philippe de Beaumanoir'®, a permis la renaissance de la codification, non
parce qu’elle aurait été le passage de I’oral a 1’écrit, mais surtout parce qu’elle a facilité
I’expression d’un pouvoir essentiel : celui de formuler le droit. L’ordonnance de Montils-
les-Tours de 1453 devient le point de départ de la rédaction officielle des coutumes. Elle
fixe d’emblée la restauration de 1’Etat dans un royaume reconquis et reconstruit autour de
Charles VI, puis de Louis XI.

Mis a part le code d’Hammourabi, si pédagogique qu’il ne mérite pas le nom de code, le
modeéle romain du code Justinien (529) profilait déja le code du roi Henri Il (1587) qui
devrait étre plus justement nommé code du Président Barnabé Brisson''. Ce dernier, aprés
s’étre épouvanté du désordre des lois, a donc collecté, comme 1’avait fait les juristes de
Justinien pour le droit romain, 1’ensemble du droit frangais tel qu’il résultait des
ordonnances et des édits, matieres de droit public et de droit privé. On en est encore au code
unique, et non aux multiples codes, toutefois divisé en livres, titres et articles, parfois
chapitres. 1l s’agit incontestablement d’un travail colossal, emblématique de la quasi-totalité
des questions et des solutions que souléve aujourd’hui la codification : collecte des textes
(manuscrits), sélection des dispositions demeurées utiles et nécessaires®, classification par
objet ou themes, Vérification des textes-source et des textes modificatifs dont mention doit
étre faite, exhaustivité des matiéres, construction du plan, régle du droit constant, exceptions
des modifications rédactionnelles etc. Malheureusement, a I’inverse du code Justinien,
publié avec force de loi, les troubles de la Ligue et des guerres de religion auront raison de

la volonté politique du roi Henri 11 qui tergiversa tant et si bien que le code ne fut jamais

% J. Moeschler considére que le texte juridique n’a pas les caractéristiques d’un texte destiné a la
communication mais a I’action (MOESCHLER (J.), « Pragmatique de la communication (juridique) », in
Interaction et Cognitions, 1996, pp.103-113, spé. p.104).

19 philippe de Beaumanoir 1247 (?) — 1296 : voir DE BEAUMANOIR (P.), Coutumes de Beauvaisis,
(1283), 2 Vol., Editions A. Picard et fils, Paris, 1899-1900, 512, 551 p.

! Barnabé BRISSON 1531-1591 : magistrat et jurisconsulte frangais, conseiller d’Etat, président du
Parlement de Paris.

2 Henri 111, ordonnance dite de Blois de 1579, article 207.
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publié et que I’auteur méme s’en désintéressa. Ne fut donc pas réglée la question du support
officiel de publication de 1’ouvrage qui lui eut donné sa 1égitimité et lui aurait permis de se
substituer aux textes préexistants. C’est 1’époque ou ce que nous appelons désormais
Iaccessibilité au droit se traduit simplement par lisibilité.

Aprés cet essai non marqué de Barnabé Brisson dii a un manque d’audace royale, le
désir d’unification, de réduction et de simplification du droit n’en continua pas moins a
s’exprimer publiquement, comme I’avaient déja fait les Etats généraux de Blois en 1576, et
a gagner du terrain. « Nous avons en France plus de lois que tout le reste du monde
ensemble... » ironisait Montaigne®.

Louis XIV, pour manifester son pouvoir, mettra en ceuvre toute une série de grandes
ordonnances confiées a la plume de Colbert, tentative évidente d’un processus de
systématisation et d’unification du droit'"* dont 1’ambition avouée était la réduction et
I’unification de certaines régles afin de les rendre, enfin, applicables a tout le Royaume.
Volonté centralisatrice, esquisse d’un état de droit ? La voie était tracée pour Louis XV et
Louis XVI mais elle restera barrée par les ordres privilégiés. Seules les ordonnances du
chancelier d’Aguesseau suivront le mouvement pour les matiéres du droit privé :

donations®®, testaments...

3 MONTAIGNE, Essais, (1595), Texte établi par VILLEY (P.), SAULNIER (V.L.), P.U.F., 1965, 496
p., spé. Livre I1l, chapitre XIII.

1471667 Ordonnance sur les procédures civiles, 1669 Ordonnance sur les eaux et foréts, 1670
Ordonnance sur la procédure pénale, 1673 Ordonnance sur le commerce, etc.

!> Ordonnance sur les donations 1731 et Ordonnance sur les testaments, 1735.
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NAISSANCE DES FRONTIERES ENTRE DE MULTIPLES DROITS

Au XVIIF™, les textes se multiplient, s’éparpillent, s’émiettent, insaisissables,
désarticulés, fugaces...a I’inverse, le besoin de les retenir, de les lire, de les feuilleter, et d’en
disposer matériellement s’exprime de manicére croissante. On voit alors surgir une
cinquantaine de « mini-codes »,'® plus exactement des recueils, compilant des textes sur des
themes trés divers, quotidiennement nécessaires aux usagers : code des tailles (1722), code
rural (1779), code des toiles (1761), code municipal (1780), code de I’orfévrerie (1785),
code de I’hdpital général (1786) code des terriers (1719) ou encore un nouveau code des
curés (1780)... La sécurité juridique commence par la matérialité du texte, un toucher du
papier - imprimé depuis 1’invention de Gutenberg en 1457-, sa maniabilité"” qui symbolise
aussi I’appropriation du sens et de la connaissance. Le privé se substitue au public. L’effort
de collecte et de publication vient alors de I’usager, de celui qui cherche a travers les mots
une solution a un probléme. L’utilisation du mot code est alors un fourre—tout car ce mot
désigne tout autant des recueils de lois, privés ou publics, dont 1’organisation ne répond a
aucune regle chronologique ou autre, mais aussi des ouvrages littéraires ou philosophiques
comme le code de la nature de Morelly (1755), voire un peu coquins ou contraires a [’ordre
public et aux bonnes meeurs comme le code de Cythere. Néanmoins 1’effet le plus radical de
ces essais fut de tracer en pointillés les limites des droits et de favoriser la naissance des
codes multiples de matiéres qui surgiront apres la Révolution.

Puis, au fur et & mesure que 1’Etat se définit par un pouvoir central, le regard s’éléve
vers un droit plus abstrait, plus systématique, plus conceptuel. La pyramide gigantesque du
droit s’¢labore avec la Philosophie des Lumiéres, le droit devient logique, raison,
architecture. On le construit. La comparaison sera développée par Jean Domat*® pour qui le
code n’est pas moins que la différence existant entre un tas confus de matériaux destinés
pour ’édifice et la vue de I’édifice élevé dans sa symétrie, comparaison reprise en 1996 par
voie de circulaire' « Le plan d'un code traduit une architecture juridique .... »

On voit que progressivement 1’idée de code glisse progressivement du recueil, ordonné,

organisé, mais quelque peu hétéroclite, comme 1’était le code Henri III, vers un corps fédéré

16 Cf SUEL (M.), Essais sur la codification & droit constant, 3°™ édition, Editions Direction des journaux
officiels, Paris, septembre 1999, 375 p., spé. p. 82.

7 Cf. VANDERLINDEN (J.), Le concept de code en Europe occidentale du Xllléme au XIXéme siécle,
essai de définition, Editions de I’Institut de Sociologie, Bruxelles, 1967, 500 p., spé. p. 167.

18 Jean Domat 1625-1696, juriste rationaliste du XVIléme , ami de Blaise Pascal, et auteur de Les loix
civiles dans leur ordre naturel, Editions P. Aubouin, P. Emery et C. Clouzier, Paris, 1697, 3 Vol., 513,
555, 774 p.

19 Circulaire relative a la codification des textes législatifs et réglementaires, op.cit., point 2.2.3.
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de régles ou, comme le dira plus tard C. Beudant® « Un code est une loi qui ne différe des
autres que par une étendue et une importance plus grande ». L’époque bouillonne alors
autour de la fonction de la loi expression de la volonté générale, des codes et de la
codification, conforme aux idéaux des philosophes®, beaucoup moins des juristes et des
humains... Ainsi ’histoire des codes et de la codification va se construire par feuilletages

successifs jusqu’a 1I’époque contemporaine.

% Charles Beudant, 1829-1895, magistrat, professeur, auteur d’ouvrages de droit civil.
?! Rousseau et Diderot, notamment.
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LE PREMIER PLAN GENERAL DE CODIFICATION

On devra & Couthon et & Cambacérés le premier plan général de codification® du droit,
précurseur de nos programmes contemporains de codification, dont 1’objectif était
d’organiser, classer et rédiger toute la législation avec cette volonté de tout embrasser.
« Nous croyons devoir préférer le classement par codes séparés a celui qui ferait du code
un ouvrage suivi et dont les diverses parties seraient inséparables ...les codes particuliers
seront disposés en un tel ordre qu’on en fera facilement un tout en les placant dans le plan
général du code complet». C’est la premiére fois - et la derniere- qu’est présenté a
I’Assemblée un plan de codification répartissant le droit par domaines. Cambacéres a
cependant bien compris toutes les failles d’un systéme de classification car « chaque loi a
une infinité de relations avec d’autres lois. C’est une famille immense ou tout se tient et rien
ne se ressemble parfaitement... ’on ne peut espérer réunir sous chaque matiére des lois qui
n’appartiennent qu’a elle »%.

Il examine donc quels moyens d’organisation des textes seront les mieux adaptés : par
objet ? par origine? ou placer les lois abrogées? Comment traiter les lois dites
« confuses » ? Peut-on séparer les articles d’'une méme loi ou faut-il les répéter ? Comment
conserver la trace de I’origine du texte ? Comment numéroter la suite des articles ? Malgré
I’intérét du rapport de présentation, du plan, des réflexions modernes de légistique qui
I’accompagnent, et bien que la Convention ait été séduite, le projet ne sera méme pas
débattu... et la plupart des codes de la Convention en resteront a 1’état embryonnaire
comme le code des administrations civiles, le code des travaux publics ou le code de
I’émigration...

Sur les trois codes adoptés et publiés par la Convention deux sont d’ordre pénal, le code
des délits et des peines® et I’impitoyable code pénal militaire®. Or ceux-ci précisément
n’entraient pas dans le plan présenté par Couthon et Cambacéres. Il n’est donc pas sans
intérét de constater que cette période riche en théorie de légistique et de codistique n’a pas
abouti dans ses projets, dont pourtant elle n’était pas avare, car on ne compte pas moins de
17 projets de codes entre 1791 et 1796, soit par compilation et organisation des textes

existants, soit par création de codes.

22 Décret du 11 prairial an 11 (30 mai 1794), Avocat au barreau de Clermont puis conventionnel, Couthon
a pris une part active a la Révolution. Condamné a mort avec St Just et Robespierre, il fut guillotiné le 28
juillet 1794. Cambacéres, plus discret, poursuivra son travail de légiste.

%3 Rapport de présentation du décret du 11 prairial an I1.

24 25 octobre 1795.

%12 mai 1793.
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Il faut sans doute en déduire qu’un projet général de codification demande pour aboutir
du calme et une certaine stabilité politique, des régles institutionnelles clairement réparties
entre le législatif et ’exécutif, un droit sinon exhaustif tout au moins stabilisé dans chaque

matiere. L’époque en manquait cruellement. ..
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CODIFICATION ET VOLONTES POLITIQUES

Les exemples sont nombreux dans 1’Histoire d’hommes politiques qui ont fait de la
codification — ou plus généralement d’un code — une histoire personnelle. L’entreprise de
codification connait un bond en avant avec les cinq codes®® élaborés & la demande de
Napoléon sous le Consulat et I’Empire.

Aprés ’échec des trois projets de code civil en 1793 parce que trop détaillé, en 1794
parce que trop sommaire et 1796, faute de discussion, le code civil*’ avec ses 2 281 articles,
élégamment rédigés, fera I’admiration des juristes et s’exportera dans le monde entier.
Napoléon n’en est pas peu glorieux « ma vrai gloire n’est pas d’avoir gagné quarante
batailles et d’avoir fait la loi aux rois... ce que rien n’effacera, ce qui vivra éternellement,
¢’est mon code civil »*. Certes on conviendra que I’autorité politique de Napoléon a imposé
la fabrication de ce code civil, dont il revendiquait la paternité, mais le code devait aussi
servir ses intéréts politiques et personnels a I’étranger en y imposant son Etat de droit. Si
I’Empire dominait une partie de 1’Europe, il fallait bien y introduire les lois francaises et
avant, faire le tri entre les lois en vigueur et les lois abrogées, réunir toutes les lois par
matiéres, supprimer les incertitudes, résoudre les contradictions, ajouter les nouveaux
textes...Travail immense qui suscita de nombreuses discussions mais guére d’enthousiasme
et notamment de la part du Conseil d’Etat, alors sollicité pour un projet qui ne vit pas le
jour. Sans doute le temps manqua ...

A nouveau régime, nouvelle politique et nouvelle commission : Louis XVIII instituera,
peu de jours avant sa mort, par une ordonnance du 20 ao(t 1824, une commission de
révision présidée par un sérieux concurrent de Cambacéres en la personne du marquis de
Pastoret. La commission se devait de recenser tous les textes, lois ou ordonnances, de les
classer par matiére et par ordre chronologique, de regrouper les textes identiques ou portant
sur un méme sujet, de vérifier leur validité, s’ils étaient en vigueur ou non, en identifiant par
exemple ceux des textes concernant des pays que la France ne posséde plus ou des lois
transitoires, et de se prononcer sur la nature des textes, loi ou décret ce qui était novateur et
fort utile pour la sécurité juridique. Si I’on note que le nombre de textes examinés par la
commission a été de 20 000 & 25 000 lois ou décrets, on réalise I’ampleur considérable

d’une tache (sans banque de données..) pourtant menée a bien et achevée en 1831, dont

% Code civil 1804, Code de procédure civile 1806, Code de commerce 1807, Code d’instruction
criminelle 1808, Code pénal 1810.

2" Publié le 21 mars 1804.

% DE MONTHOLON (C.-T.), Récit de la captivité de I’Empereur Napoléon, Tome |, Editions Paulin,
1847, 476 p., spé. p. 401.
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Louis-Philippe profitera en la complétant et en I’actualisant ; cette fois, le Conseil d’Etat,
réorganisé en 1839%, sera mis a contribution.

Sous le second Empire et la I1I°™ république la codification aura principalement pour
résultat la publication des usages ruraux et urbains, théme traité par le Conseil d’Etat a la
demande du Sénat. On doit aussi faire mention de tout un travail de codification concernant
I’Outre-mer pour des raisons politiques évidentes, soit par extension de codes
métropolitains, soit par création de nouveaux codes, comme en Tunisie et au Maroc, soit par

traduction et édition de codes locaux comme au Cambodge™.

2 e comité de législation est chargé de « colliger et classer les lois et réglements encore en vigueur et de
les réunir en recueils. » ordonnance du 18 septembre 1839 citée par SUEL (M.), Essais sur la codification
a droit constant, op. cit., p. 129.

% Traduction par Adhémar Leclerc en 1884.
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LE ROLE DES PRATICIENS ET DES EDITEURS PRIVES

A partir de 1840, de maniére lancinante, la question de la publication méthodique des
lois en vigueur se pose sans qu’aucune solution ne soit adoptée par les autorités politiques,
malgré des interventions répétées auprés du Sénat. La situation devient déplorable pour les
juristes alors que les années passent, que de nouveaux textes concernant les activités
industrielles, le commerce, les chemins de fer, le droit familial etc. apparaissent. Mais le
pouvoir politique reste indécis.

Abandonnés sur ce terrain par le pouvoir politique, et en I’absence de codes actualisés™
ou de recueils officiels disponibles, de nombreux juristes praticiens comme des magistrats
ou des avocats s’emparent du champ juridique et codifient tout ce qui peut I’étre sous forme
de recueils privés enrichis d’annotations, de commentaires ou de jurisprudence. Les éditeurs
privés (Sirey, Dalloz) font de méme et s’emparent du marché en publiant texte d’origine et
modifications, annotations et jurisprudence, soit en mettant leurs pas dans des matieres déja
codifiées (code rural, code fiscal), soit le plus fréquemment en créant eux-mémes des
domaines de droit (code constitutionnel, code des brevets d’invention, code des limonadiers
etc.). On comptera plus d’une centaine de codes de cette catégorie au cours du XX

siécle.

31 a derniére édition du Code civil date de 1816, et du Code pénal de 1833. Cf SUEL (M.), op.cit., p.

145.
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CODIFICATION ET RAISONS ECONOMIQUES

Autant les Etats généraux du XVI*™ et des XVII°™ siécles avaient exprimé leurs justes
récriminations contre 1’incertitude des lois source d’injustices sociales, autant apres la
seconde guerre mondiale le souci politique majeur fut davantage celui de 1’économie, des
colts et des compétences, souci qui s’était déja timidement manifesté par la publication de
codes tels qu'un code de la Banque de France (1937) ou un code sur la coordination des
transports (1939).

Afin de réorganiser I’Etat et de faire face a la crise financiére est institué¢ en 1946 le
Comité central d’enquéte sur le coit et le rendement des services publics® lequel souligne
dés son premier rapport, en 1947, que la premiére entrave a la réalisation d’économies et au
bon fonctionnement des services publics résulte de la complexité des régles et de leur
ignorance par les administrations et propose des mesures de réorganisation. Cette
conclusion a facilement émergé des enquétes réalisées aupres des administrations (intérieur,
finances, postes, anciens combattants etc.) qui ne tenaient plus a jour leur recueils de textes
et qui approuvaient I’idée de les collecter et de les regrouper par nature législative et
réglementaire. La codification (encore) est proposée comme la solution ainsi que la création
d’une commission (encore) ce qui sera fait par le décret du 10 mai 1948 instituant une
Commission chargée d’étudier la codification et la simplification des textes législatifs et
réglementaires. L’exposé des motifs du décret de 1948 précise d’emblée « il est
indispensable d’effectuer un vaste travail de codification qui portera sur ['ensemble de la
législation et de la réglementation en vigueur ».

Plus nettement alors se dessine le choix de solutions de management juridique,
différentes selon le point de vue du codificateur, du Parlement ou du Gouvernement, ce qui
perdurera jusqu’a nos jours. Pour le codificateur la nécessité de procéder par refonte et
harmonisation des textes est évidente des lors qu’il juxtapose deux ou trois lois sur un
méme sujet ; pour le législateur la métabolisation des textes ne fait pas partie des urgences
et la codification ne présente pas a ses yeux un intérét politique immédiat puisqu’elle
organise des textes deja publiés. Pour le Gouvernement, la refonte parait inabordable
compte tenu des autres priorités politiques®. Robert Schuman, alors Président du Conseil,
tranchera en faveur d’une codification par décret, donc rattachée au Gouvernement et sans

intervention du législateur, de préférence a une codification par refonte qui aurait exigé des

%2 Décret n°46-1786 portant création d'un comité central d'enquéte sur le codt et le rendement des
services publics, adopté le 9 aolt 1946, J.O.R.F., 11 aolt 1946, p. 7117.
33 1v®™ République : octobre 1946 & octobre 1958.
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années de discussion a 1I’Assemblée. Et pour plus d’autorité, la Commission de 1948 sera
placée aupres de la présidence du Conseil, la présidence en étant exercée par délégation par
le secrétaire d’Etat chargé de la fonction publique et de la réforme administrative.

On donnera parfois a cette codification par décret, sans modification ou amélioration
qui aurait exigé I’intervention du Parlement, laissant coexister le texte-source non abrogé en
paralléle avec le texte codifié, le nom de codification administrative.

La commission établit une méthodologie de codification mais n’effectue pas elle-méme
le travail de recensement et de codification des textes, la tache est effectuée par les
administrations parmi lesquelles plusieurs rechignent « nous ne pouvons échapper a la
codification... » Les domaines de code sont fixés apres avis de la commission selon les
compétences entre les ministéres existant a I’époque, ce qui n’est pas sans contestation de la
part de services qui se disputent certains textes. La présentation des projets des ministeres
est faite selon une méthodologie instituée par la commission : textes en vigueur, absence de
modifications, parallélisme de la partie législative et de la partie réglementaire, liste des
textes obsolétes pour abrogation, mise a 1’écart des conventions internationales, absence
d’innovation juridique.

Le résultat des travaux entrepris sous le contrble de cette commission sont
remarquables : sur une cinquantaine de codes programmeés, plus de quarante ont été mis en
ceuvre et vingt-trois publiés (code de la santé publique, code rural, code de la mutualité,
code de la famille et de I’aide sociale code électoral, code de 1’administration communale,
etc.)

Restait a résoudre la question de la validité des codes et leur sécurité juridique. La
codification par décret de la partie 1égislative des codes n’abrogeait pas ces textes législatifs
et ne validait pas les modifications méme mineures intervenues, et donc la dualité des
sources demeurait avec tous les risques de contestation. La loi du 3 avril 1958 validera une

quinzaine de ces codes mis ainsi a I’abri des aléas judiciaires, les autres survivront affaiblis.
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LA POLITIQUE DE CODIFICATION DEPUIS 1989

La politique francaise actuelle de codification mise en place en 1989* sur I’initiative de
Michel Rocard, a travers la Commission supérieure de codification s’est donné pour
objectif, & nouveau est-on tenté d’écrire, une restructuration et une recomposition de tout le
patrimoine législatif et réglementaire national a travers un ensemble de codes, (une
soixantaine), programme a priori surréaliste mais qui devient réaliste si I’on s’interdit de
toucher au fond du droit et qu’on s’attache a développer les outils informatiques adéquats.
Tout comme 1’écriture avait pu en son temps profiter de 1’invention de Gutenberg, la relance
du projet politiqgue de 1989 a bénéficié du développement des nouvelles technologies en
transformant 1’écriture en ingénierie de la mémoire et en exploitant le potentiel infini de la
numérisation.

La commission de 1989, qui a mis ses pas dans ceux de la commission de 1948, est
rattachée a ’exécutif. Elle est présidée par le Premier ministre et a pour vice- président un
président de section au Conseil d’Etat. Ses 12 membres permanents représentent les
institutions de 1’Etat, les grandes directions des ministeres, ['université, le Parlement.

Ses missions concernent tant la programmation des codes, que la méthodologie de la
codification® rappelée par voie de circulaire en 1996. La doctrine de la commission s’est
précisée au fur et a mesure de ’avancement des travaux et s’exprime par les avis formulés a
I’occasion de I’examen des projets de codes et les rapports annuels, le tout consultable sur
Legifrance®. Elle adopte les projets de code, partie législative et réglementaire, avant leur
transmission au gouvernement et peut étre consultée sur les projets de textes modifiant la
structure ou le plan des codes, ou encore sur des projets de code non- inscrits au programme
de la Commission Supérieure de la Codification (C.S.C.) comme la recodification de
"ordonnance de 1945 relative a l’enfance délinquante.’’

La codification d’aujourd’hui est donc une politique publique de 1’Etat portant sur la
réforme de 1’Etat et la réorganisation du droit et se concrétisant par un programme de codes
a réaliser®. De fait, la codification n’a plus la méme ambition qu’en 1804, et sans hésiter

entre Corneille et Racine, on codifie le droit tel qu’il est, pour ne pas ralentir les travaux, et

% Décret n°89-647 relatif & la composition et au fonctionnement de la Commission supérieure de
codification, adopté le 12 septembre 1989.

% Circulaire relative & la codification des textes législatifs et réglementaires, op. cit.

% publications disponibles en ligne [https://www.legifrance.gouv.fr/Droit-francais/Codification/Rapports-
annuels-de-1a-CSC].

7.C.S.C., Rapport annuel 2015, 79 p., spé. p. 59.
%8 Annexe a la Circulaire relative a la codification des textes législatifs et réglementaires, op. cit., (42
codes) ; Circulaire du 27 mai 2013 ; C.S.C., Rapport annuel 2014, 71 p., spé. Annexe 4, p. 60.
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non tel qu’il devrait étre, avec des réformes de fond.* La régle du droit constant permet
d’élaborer des codes sans les ralentir ou les perdre dans [’examen de toute réforme de fond.
Ainsi la codification est une opération reformatrice et non réformatrice pour reprendre une
expression de Guy Braibant™®.

Les principes de cette codification ont été entérinés par le législateur en 2000*. Sans
innover, la loi du 12 avril 2000 rappelle ’objectif général de la codification : « La
codification législative rassemble et classe dans des codes thématiques I'ensemble des lois
en vigueur a la date d'adoption de ces codes ». Le législateur encadre ensuite les
compétences du codificateur en précisant que « cette codification se fait a droit constant
sous réserve des modifications nécessaires pour améliorer la cohérence rédactionnelle des
textes rassemblés, assurer le respect de la hiérarchie des normes et harmoniser [’état de
droit ».

Ce qui donne, en principe, peu de liberté au codificateur pour la partie législative mais
lui laisse théoriquement le champ libre pour la partie réglementaire.

La définition du périmétre du code est devenue une question de management juridique
qui consiste, sous la vigilance de la Commission supérieure, a définir un bloc de
réglementation en tenant compte du contenu d’autres codes existants ou a venir. Méme si
les interférences entre codes qui existent peuvent étre discutées, les solutions, satisfaisantes
intellectuellement, le sont moins pour 1’usager. Ainsi la législation sur les armes a été
revendiquée par trois codes différents, a savoir celui de la défense, celui de la sécurité
intérieure et le code pénal. La répartition a été faite, aprés décision politique entre les trois
codes selon la production, 1’autorisation et la répression. Peut-étre aurait-il mieux fallu tout
regrouper en un seul code ou créer un mini-code des armes et munitions. Le résultat
escompté de la codification est en effet de traiter le désordre des textes et la complexité du
droit, pour le restituer sous une forme accessible et intelligible a 1’usager. On pourrait faire
la méme observation en ce qui concerne les juridictions spécialisées, faut-il les disjoindre ou
non de leurs matieres et les rassembler dans le code de 1’organisation judiciaire ?

La sécurité juridique, principe cher au Conseil Constitutionnel, au Conseil d’Etat, a la
Cour de cassation, est mise en ceuvre par 1’abrogation des textes codifiés ou des textes

obsolétes dont la liste figure dans le texte porteur du code, loi ou ordonnance.

% Circulaire relative & la codification des textes législatifs et réglementaires, op. cit., 2.1.1.
“0 Vice- président de la Commission Supérieure de Codification de 1989 & 2005.

* Loi n°2000-321 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec I’administration, promulguée
le 12 avril 2000, article 3.

91



PEUT-ON TOUT CODIFIER ?

La codification n’est toutefois pas exempte de critiques et ’espoir de trouver
I’exhaustivité d’un droit dans un code est le plus souvent dégu.

Apreés I’échec en 1999 de I’adoption de neuf codes* par voie législative, le Parlement
ayant boudé I’examen de ces codes, le gouvernement a poursuivi son programme en
utilisant de maniére réguliere I’article 38 de la Constitution. Les codes se font désormais sur
la base d’une loi d’habilitation puis d’une publication par ordonnance et d’une consécration
par loi de ratification ; le contenu de 1’habilitation est de plus en plus vaste et le législateur
ne se cantonne plus simplement a prescrire I’organisation d’un droit existant mais aussi a le
compléter, comme ce fut le cas pour le code relatif aux relations entre le public et les
administrations.*”® On peut regretter ce glissement de la fonction 1égislative vers I’exécutif, il
n’en demeure pas moins que la production des codes s’est singuliérement accélérée et que
désormais les domaines majeurs du droit sont codifiés ainsi que de trés nombreuses
matiéres plus modestes. La multiplication des normes a conduit en effet a des définitions de
plus en plus étroites des domaines de droit d’ou une arborescence de plus en plus fine
censée faciliter la communication de la régle au justiciable, par exemple le code du tourisme
ou les projets abandonnés d’un code de la montagne ou encore de la mer.

On peut aussi regretter la réduction du droit codifié¢ a I’échelle nationale car de toute
évidence la norme européenne internationale ainsi que la jurisprudence (Cour de Justice de
I’Union Européenne et Cour Européenne des Droits de I’Homme) prend de plus en plus de
place dans notre droit méme si 1’expression en est parfois sibylline et la lecture laborieuse.
A cet égard, les éditeurs privés disposent d’une plus grande latitude et peuvent compléter
leurs publications de codes par I’intégration de régles internationales et de jurisprudence
pour la satisfaction des lecteurs. Pour la codification officielle, le principe selon lequel on
ne peut disjoindre la compétence pour édicter une norme de celle qui la codifie, et donc
I’abroge, reste de mise, on ne codifie pas les conventions internationales ou le droit
communautaire non transpose.

La jurisprudence n’entre pas dans le champ de la codification, d’abord parce qu’elle ne

présente pas forcément un caractére de stabilité nécessaire - elle peut toujours revirer - mais

*2 Code rural, éducation, santé, commerce, environnement, justice administrative, route, action sociale,
monétaire et financier.

* Loi n° 2013-1005 habilitant le Gouvernement & simplifier les relations entre I'administration et les
citoyens, promulguée le 12 novembre 2013, J.0.R.F. n°0263, 13 novembre 2013, p. 18407, texte n°1,
art.3-I11.
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aussi par ce que ’autorité juridique n’est pas de méme nature entre un juge et un législateur,
méme si le codificateur fait parfois quelques entorses au principe.

N’entrent pas non plus dans le champ de la codification les actes des autorités
administratives indépendantes ; en raison de ce caractére d’indépendance, on peut leur
appliquer le principe « qui fait la norme la codifie... » et leur laisser la liberté de se codifier.

Il en va de méme du droit multiple des outre-mer qui offre un kaléidoscope de partage
de compétences, régaliennes ou locales, difficile & dénouer entre le droit de la République et
le droit particulier de chacune de ces entités, suscitant des conflits de lois et une lecture des
textes particulierement acrobatique. Dans ce domaine, I'utilisation de 1’outil informatique
permettrait d’établir une codification par matiére propre a chaque collectivité mais ce projet

n’a pu aboutir a ce jour pour des raisons politiques.
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POUR CONCLURE

La codification, méme si elle n’est pas la panacée, permet de fait une réduction de la
complexité du droit et facilite 1’accés au systeme de normes d’un corpus juridique en
transmettant une vision cohérente, non dépourvue d’ailleurs de projet politique. Ainsi une
partie de I’insécurité juridique trouve un remede.

On a parfois le sentiment que 1’atout principal de la codification réside dans ce travail
de regroupement des textes, de leur vérification, de leur consolidation et de leur juste place
dans la hiérarchie des normes si besoin. La codification refonde les textes dans une logique
d’ensemble et dans une présentation actualisée et homogéne ; elle repose sur cette certitude
qu’on peut inférer une logique d’ensemble a partir d’une collection hétéroclite de lois, au-
dela des contingences politiques et historiques.

Reste que ce code gravé dans le marbre qui sort des travaux de codification et de sa
publication au Journal Officiel (J.0.). n’est sans doute pas celui qui sert le plus a I’usager,
faute des éléments de contexte utiles a I’interprétation et a ’application des normes.

L’écueil a éviter désormais est celui d’une pensée simplifiante, isolant par exemple un
article de loi de son contexte juridique et de son environnement politique, occultant la
diversité des sources, omettant les spécificités d’application dans le temps ou ’espace, se
privant de la richesse des observations et commentaires recueillis durant 1’élaboration du
projet. Le risque est de disjoindre des €éléments de connaissance au profit d’un objet
simplifié le code et de refouler les éléments enrichis de sa complexité.

Par bonheur, I’informatique peut, en collectant les éléments de la connaissance et en les
reliant, donner au droit la profondeur que la lecture seule d’un article n’offre pas.

Dans la configuration contemporaine, la codification est essentiellement un
remaniement de la matiére législative aux mains de I’exécutif et une adhérence de la matiére
réglementaire a cette matiere Iégislative. Au-dela d’une simple question de management ou
de répartition des taches, c’est quasiment une autre vision de la fonction codificatrice qui se

profile pour le futur.
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INTRODUCTION

Lorsque j'ai été sollicitée pour rédiger un article dans cette revue, je me suis demandé de
quelle maniére je pouvais mettre a profit mon expérience professionnelle afin de traiter du sujet
de cette revue : la codification du droit.

Certes dipldbmée en droit international, mon travail auprés d'une organisation
internationale est en effet bien éloigné du processus de négociation politique, consistant a
développer et gérer des plateformes informatiques multipartenariales (bases de données,
« multistakeholder platform »), pour des projets de coopération et de développement.

En y regardant de plus prés et observant le mot codification dans son sens large :
« action d'ériger un systéme cohérent de régles' » jai réalisé que informatique et droit peuvent
se réunir sous cette appellation plus vaste. Tous deux rationalisent des pratiques, transactions et
autres relations en un ensemble cohérent permettant de réguler les relations entre les individus
de la communauté qu'elles régissent. Linguistiqguement et techniquement, le développement de
plateformes informatiques était indubitablement de la codification. Puis, au fur et & mesure de la
rédaction de cet article, je me suis rendue compte des paralléles manifestes entre les deux
processus que sont la codification du droit et la codification informatique au niveau
international. Des processus informatiques participent désormais au processus de codification
du droit, et le droit s'intéresse de prés au domaine informatique.

Plus spécifiquement, dans ma pratique professionnelle quotidienne, deux éléments
essentiels sont pertinents au sujet qui nous occupe : la création de partenariats multipartites,
impliquant donc des acteurs du secteur privé, sous les auspices de I'Organisation des Nations
Unies (ONU), et le développement de solutions informatiques permettant a ces partenariats de
fonctionner et de remplir leurs objectifs.

La communauté internationale encourage la création de partenariats multipartites a tous
les échelons. L'objectif 17 des Objectifs de Développement Durable (ODD?), adoptés au sein de
I'Organisation des Nations Unies en 2015, s'intitule Partenariats pour la réalisation des objectifs
et énonce que : «des partenariats efficaces entre les gouvernements, le secteur privé et la
société civile sont nécessaire pour programme (sic) de développement durable réussi. Ces

partenariats inclusifs construits sur des principes et des valeurs, une vision commune et des

!Dictionnaire Larousse, « Codification », Publication disponible en ligne
[http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/codification/16904], consulté le 08/12/2017.
“Sustainable Development Goals en anglais, SDGs.
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objectifs communs qui placent les peuples et la planéte au centre, sont nécessaires au niveau
mondial, régional, national et local » °.

Cette déeclaration démontre une évolution certaine de la communauté internationale dans
ses modalités d'action. Il faut dire que la coopération économique et sociale internationale,
prévue au Chapitre IX de la Charte des Nations Unies, est un domaine trés jeune du droit
international. Sa mise en ceuvre challenge les concepts et normes traditionnels qui le compose,
et ce pour diverses raisons.

Premierement, la pratique de la coopération internationale a révélé le besoin d'une
participation d'acteurs qui traditionnellement ne sont pas reconnus comme sujets de droit
international® : secteur privé de la finance, scientifiques, gouvernements locaux, communautés
locales et citoyens. Au vu des défis auxquels nous humains devons faire face, tels que
I'élimination de la pauvreté et I'amélioration durable des conditions de vie de tous, tout en
protégeant la planéte®, et au vu des facteurs multiples qui déterminent l'achévement de ces
objectifs et leur complexes interrelations, une action de tous est nécessaire. Les récents progrés
de la communauté internationale en matiére d'objectifs ambitieux pour faire face a ces défis sont
fulgurants (ODDs, Accord de Paris sur le Climat, etc.). Le vent de l'optimisme souffle a
nouveau et des acteurs qui autrefois n'interagissaient pas convergent vers la réalisation d'un
objectif commun. Les initiatives et projets se multiplient. La plateforme « Partnerships for
SDGs online platform » en recense plus de 3700°, et cette liste est loin d'étre exhaustive.

Deuxiemement, les innovations technologiques qui se sont développées ces derniéres
années dans tous les domaines ne cessent de révolutionner et de bouleverser les rapports
économiques et sociaux traditionnels. Outils de gestion de projets, plateformes d'innovation et
de collaboration, big data, intelligence artificielle, crowdfunding, blockchain, sans oublier les
réseaux sociaux... ces outils révolutionnent la fagon dont nous traitons I'information, collaborons
et agissons, pouvant rendre ces processus d'une efficacité jamais égalée. L'ONU et la
communauté internationale n'échappent pas a ce phénomene. Les partenariats entre I'ONU et
d'autres acteurs sont beaucoup plus faciles a créer et maintenir, participant a leur multiplication.
Les instances onusiennes et leurs partenaires s'intéressent également de plus en plus au potentiel

de ces technologies pour tenter de répondre a de tels défis.

% ON.U., «Le programme de développement durable », Publication disponible en ligne :
[http://www.un.org/sustainabledevelopment/fr/development-agenda/], consulté le 12/12/2017.

*DUPUY (P.-M.), Les sources du droit international.

® 0.N.U., « Le programme de développement durable », op. cit.

® 0.N.U., « Objectif 17 : Partenariats pour la réalisation des objectifs », Publication disponible en ligne
[http://www.un.org/sustainabledevelopment/fr/globalpartnerships/], consulté le 08/12/2017.
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En d'autres termes, nous sommes parvenus a un moment de I'histoire ot une multitude
d'acteurs s'investissent et s'engagent sur un ensemble d'objectifs compréhensibles par tous et qui
peuvent créer, via de puissantes technologies, les partenariats afin d'y parvenir. Qu'il s'agisse
d'étudier les principes gouvernant les partenariats entre I'ONU et le secteur privé ou le
développement de solutions informatiques  I'objectif est le méme: créer le meilleur
environnement pour remplir pleinement les objectifs fixés. Il est toutefois primordial de bien
veiller & réfléchir aux tenants et aboutissants de cette nouvelle forme de gouvernance de la
coopération internationale, afin non seulement de ne pas passer a c6té de I'opportunité que ces
deux tendances présentent, mais surtout a analyser les limites et risques potentiels a prendre en
considération afin que les buts affichés soient pleinement remplis et que leur mise en ceuvre n'ait

pas d'effets contre-productifs, voire néfastes.

Dans cet article, je vous propose de faire un bref tour d'apercu de ces deux aspects de la
codification internationale, aussi bien juridique que technique. Si des études bien plus poussées
seraient nécessaires a traiter dignement ce sujet, cet article est un début de réflexion basé sur

quelques lectures, l'observation et I'expérience.
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EXEMPLES DE PARTENARIATS IMPLIQUANT UNE OU PLUSIEURS ENTITE(S)
ONUSIENNE(S)

Comme dit plus haut, le nombre d'initiatives multipartenariales au niveau international
est assez conséquent. De la méme maniére, leur mode de formation, leur structure, leurs
constituants, leur modes d'action et de prise de décisions sont trés divers. La participation des
entités privées au sein des partenariats avec I'ONU est aussi tres diverse : du rdle consultatif
traditionnellement reconnu, ils peuvent également étre sponsors, donateurs, partager leurs
données, fournir des services pro bono, voire co-diriger une initiative.

Afin d'avoir une idée plus claire des diverses formes que ces partenariats peuvent
prendre, il convient d'en citer quelques exemples. Jai décidé d'en citer trois : GAVI, le CTCN,
Global Opportunity Explorer.

Ce petit panorama de quelques initiatives multipartenariales n'a pas pour objet de
valoriser celles-ci au détriment d'autres, mais de donner des exemples pratiques du sujet

aujourd'hui traité.

GAVI

Créée en 2000, I'Alliance des Vaccins a pour mission « d'assurer aux enfants vivant
dans les pays les plus pauvres du monde, un meilleur acces aux vaccins nouveaux ou SOUS-
utilisés. » Les membres fondateurs de GAVI sont I'Organisation Mondiale de la Santé,
I'UNICEF, la Banque Mondiale et la Bill et Melinda Gates Foundation, mais GAVI inclut
également des industries pharmaceutiques des pays en développement et des pays industrialisés,
des instituts de recherche et des acteurs de la société civile.

GAVI se définit avec raison comme l'un des précurseurs de I'approche multipartenariale
désormais pronée au niveau international. Avec I'expertise médicale de I'OMS, les chaines
d'approvisionnement de I'UNICEF, I'expertise financiére de la Banque Mondiale et les
connaissances du secteur privé, le modele de GAVI est, a bien des égards, un exemple de
partenariat réussi. D'un point de vue juridique, GAVI est une fondation a but non lucratif
enregistrée en Suisse. Leur conseil exécutif représente diverses institutions (Etats, Organisations

Internationales, secteur pharmaceutique, donateurs, société civile)’.

" GAVI ALLIANCE, Statuts de GAVI, approuvés le 29 octobre 2008, modifiés les 16 et 17 novembre
2011, 32 p., Publication disponible en ligne : [http://www.gavi.org/librairie/documents-gavi/legal/statuts-
gavi-alliance/] consulté le 10/12/2017.
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CTCN

Le centre et réseau pour les technologies climatiques (CTCN, pour Climate Technology
Center and Network) a été créé en 2010 par la Conférence de la Convention-Cadre pour la lutte
contre les changements climatiques (UNFCCC). Sa mission est le transfert de technologies, qu'il
remplit via trois services :

e L'assistance technique a la demande des pays en développement pour accélérer le transfert
des technologies luttant contre le changement climatique

e Favoriser l'accés a l'information et au savoir sur les technologies luttant contre le
changement climatique, surtout via son systéme de gestion des connaissances

o Favoriser les collaborations entre les acteurs des technologies luttant contre le changement
climatique au travers de son réseau d'experts régionaux et sectoriels®.

Le centre est hébergé au Programme des Nations Unies pour I'Environnement en
partenariat avec I'Organisation des Nations Unies pour le Développement Industriel et a onze
autres institutions partenaires, qui se composent d'instituts de recherche, société de conseil,
organisations internationales®.

Au travers de son site internet, CTCN propose différents services : dépdts de demande
d'assistance technique, publication des rapports d'assistance techniques.

Le CTCN est aussi trés actif dans d'autres partenariats. Ils contribuérent par exemple —
via le « Climate Knowledge Brokers (CKB) Group™ » au développement d'un outil nhommé
Climate Tagger, un systéme de librairie de mots-clés appliqué a son site internet via les logiciels
de publication de contenu'! pouvant relier la page & d'autres contenus pertinents, développant
ainsi une banque de donnée auto-alimentée par diverses sources’. L'outil fonctionne pour

I'anglais, le francais, I'allemand, I'espagnol et le portugais.

8 Voir Site internet de UNITED NATIONS FRAMEWORK CONVENTION ON CLIMATE CHANGE
(UN.F.C.C.C), «Support for implementing climate technology activities» - « Technology
Mechanism »,  Publication  disponible en ligne  [http://unfccc.int/ttclear/support/technology-
mechanism.html], en anglais, consulté le 10/12/2017.

% Pour voir la liste compléte, consulter le Site internet du CLIMATE TECHNOLOGY CENTRE &
NETWORK (C.T.C.N.), « Consortium Partners », Publication disponible en ligne : [https://www.ctc-
n.org/about-ctcn/consortium-partners], en anglais, consulté le 02/01/2018.

9 pour plus d'informations, consulter CLIMATE KNOLEDGE BROKERS GROUP (C.K.B.), « What is
the CKB Group ? », Publication disponible en ligne [http://www.climateknowledgebrokers.net/what-is-
ckb/], en anglais, consulté le 02/01/2018.

1 Content Management Systems.

2 pour en savoir plus, consulter CLIMATETAGGER, « What is Climate Tagger ? », Publication
disponible en ligne [http://www.climatetagger.net/what-is-climate-tagging/], en anglais, consulté le
02/01/2018.
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Global Opportunity Explorer

Le Global Opportunity Explorer est un projet joint entre DNV GL®, UN Global
Compact™ et Sustainia™®, qui met en ligne des innovations, des opportunités commerciales, et
les programmes des grandes villes contribuant a répondre aux ODD. Cette banque de données
provient de diverses institutions, démontrant un travail d'harmonisation et de partage des
données.

Les initiatives multipartenariales sont donc nombreuses, variées et répondent a des
objectifs trés différents. Nous voyons que la composante informatique, notamment dans le
dernier exemple, commence a se manifester comme un partenariat en soi. La mise en ceuvre
d'outils informatiques innovants cités ci-dessus (big data, intelligence artificielle, machine
learning, blockchain) n'est pas encore fort développée dans les projets impliquant I'ONU.
Cependant, leur utilisation n'est qu'une question de temps, et la communauté internationale

s'enthousiasme et questionne déja sa mise en ceuvre.

¥ DNV GL est une société mondiale de services dans le management de la qualité et des risques ayant
une expertise en transition environnementale. Voir Site internet : [https://www.dnvgl.fr/about/index.html].
¥ UN Global Compact, Pacte Mondial en Francais est une initiative lancées en 2000 par Kofi Annan par
lequel des acteurs de la société civile, entreprises, etc, s'engagent a respecter dix principes fondamentaux.
Désormais, plus de 13 000 institutions ont signé l'initiative et son mandat en vertu de I'Assemblée
Générale des Nations Unies est d’« établir des partenariats stratégiques avec le secteur privé,
conformément au mandat qu’elle lui a confié, de maniére a promouvoir les valeurs des Nations Unies et
des pratiques commerciales responsables au sein du systéeme des Nations Unies et des milieux d’affaires
au niveau mondial. », (A.G.N.U., Vers des partenariats mondiaux : démarche fondée sur des principes
pour le renforcement de la coopération entre [’Organisation des Nations Unies et tous les partenaires
intéresses, adoptée le 23 février 2016, A/IRES/70/224, 8 p.).

15 Sustainia est un think thank et un groupe de consultants international (Voir notamment LEIRGULEN
(S. )., « Business leaders world-wild agree and commit to : Disruptive technologies driving sustainability
— Global Opportunity report 2017», 24 janvier 2017 : « Sustainia is an international sustainability think
tank and consultancy working to accelerate action towards a sustainable future. In order to realize this,
we work with companies, cities, and organizations to map their position, navigate the changing
landscape, and communicate with impact », Publication en ligne [https://www.dnvgl.com/news/business-
leaders-world-wide-agree-and-commit-to-disruptive-technologies-driving-sustainability-84470], consulté
le 02/01/2018).
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LA TECHNOLOGIE AU SERVICE DES SDGS

Comme dit plus haut, les nouvelles technologies développées ces derniéres années ont
un énorme potentiel d'amélioration et de sophistication du domaine de la coopération
internationale. Les discussions et publications a ce sujet se multiplient, notamment autour de
trois technologies : I'intelligence artificielle, les « big data » et les « blockchains ».

Le Big Data, ou volume massif de données, est un terme générique désignant I'ensemble
des données dans le monde. La quantité de données produites dans nos sociétés est
astronomique, a tel point qu'il est considéré que 90 % des données mondiales ont été géenérées
ces deux dernieres années. La création d'outils permettant d'analyser ces données présente des
avantages techniques majeurs. Sous l'initiative du Secrétaire Général a été mis en place UN
Global Pulse, un programme dont la mission est « d'accélérer la découverte, le développement
et l'adoption d'innovations en «big data» pour le développement durable et I'action
humanitaire °»

L'intelligence artificielle peut étre définie comme un «ensemble de théories et de
techniques mises en ceuvre en vue de réaliser des machines capables de simuler l'intelligence
humaine®’ ». Une de ces composantes, le machine learning, permet développer des algorithmes
qui vont non seulement analyser des données et faire des schémas de prédictions, mais apprend
également au fil de son existence. L'Union Internationale des Télécommunications a organisé en
Juin 2017 un Sommet mondial intitulé « Al for Good » (l'intelligence artificielle pour le bien
commun). Ce Sommet réunit plus de cing milles participants venant de différents secteurs. Les
applications de l'intelligence artificielle sont nombreuses. Au cours de ce sommet, un
représentant de Microsoft a énoncé l'utilisation de modeles de prévisions d'épidémies de
choléra, permettant une préparation en matiere de distribution d'eau potables et de vaccins.

La blockchain est « une technologie de stockage et de transmission d’informations,
transparente, sécurisée, et fonctionnant sans organe central de contrdle (définition de Blockchain
France). ®» Cette technologie a été rendue célébre par la cryptomonnaie Bitcoin, mais ces
applications dépassent grandement la création de monnaies. La blockchain permet de procéder a
des transactions, partout dans le monde sans intermédiaires et en toute transparence. Elle

pourrait étre utilisée pour tracer la provenance de produits miniers ou agricoles, les dons a des

6 UNITED NATIONS GLOBAL PULSE, «About», Publication disponible en ligne
[https://www.unglobalpulse.org/about-new], en anglais, consulté le 02/01/2018.

Y Dictionnaire  Larousse, « Intelligence artificielle »,  Publication  disponible en ligne
[http://wwwv.larousse.fr/encyclopedie/divers/intelligence_artificielle/187257], consulté le 02/01/2018.

® BLOCKCHAINFRANCE, «Qu’est-ce que la blockchain ? » Publication disponible en ligne
[https://blockchainfrance.net/decouvrir-la-blockchain/c-est-quoi-la-blockchain/], consulté le 02/01/2018.
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associations, les activités d'un acteur dans un partenariat donné, les bons carbones, ... Les
réunions liées a leur utilisation dans le cadre des ODD se multiplient™.

Nous le voyons donc, ces deux domaines que sont la participation du secteur privé et le
développement informatique en sont & un carrefour. Des partenariats internationaux saisissant
pleinement les potentiels qui nous sont offerts par l'innovation technique semblent désormais
étre la solution privilégiée pour répondre aux ODD au niveau international. Cependant, comme
dit plus haut, nous nous devons d'étudier les questions demeurant autour de ce nouveau modéle
d'action.

19 voir par exemple I'événement de Blockchain for Impact, & la SDG Media Zone lors de I'Assemblée
Générale des Nations Unies : O.N.U., U.N. WEB TV, « Blockchain for Impact, SDG Media Zone (18-22
September 2017) », Publication disponible en ligne [http://webtv.un.org/watch/blockchain-for-impact-
sdg-media-zone-18-22-september-2017/5583101264001/], consulté le 02/01/2018.
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LE CADRE D’ENGAGEMENT DE L’ONU DANS DES PARTENARIATS AVEC LE SECTEUR
PRIVE

Les critiques liées au modeéle multipartenarial sont nombreuses, et se concentrent sur la
participation du secteur privé au sein de ces initiatives. De nombreuses études ont été rédigées a
ce sujet, et rappellent le risque que les entreprises poursuivent leurs propres intéréts
économiques au détriment des intéréts des populations et des pays dans lesquels le partenariat
est mis en ceuvre, utilisant le partenariat avec les Nations Unies pour légitimer leurs actions
(« blue-washing »%).

Il est vrai que les résolutions de I'ONU relatives aux partenariats pour le développement
se concentrent étroitement sur le réle du secteur privé, et dans une moindre mesure aux autres
acteurs engageés dans les partenariats. Ce risque est bien connu, et de nombreuses solutions ont
été proposées pour y remédier. Toutefois, il convient de ne pas non plus délégitimer lI'ensemble
des partenariats et contributions apportées par le secteur privé.

Les Etats Membres de I’ONU, dans le cadre de I’ Assemblée Générale, ont spécifié les
principes autour desquels ces partenariats doivent étre construits, notamment pour limiter les
risques ci-dessus énoncés.

La résolution A/RES/70/224 intitulée « Vers des partenariats mondiaux : démarche
fondée sur des principes pour le renforcement de la coopération entre 1’Organisation des
Nations Unies et tous les partenaires intéressés » énonce certains principes.

Les partenariats doivent étre complémentaires des engagements pris par les
gouvernements pour réaliser les ODD, et non s’y substituer, et doivent tenir compte des
Iégislations nationales et directives fournies par les gouvernements. La résolution cite également
les principes de transparence, de cohérence, de résultats concrets et de responsabilité ainsi que
du devoir de diligence. Finalement, la résolution énonce également la nécessité de « collaborer
de fagon plus harmonieuse avec les entités du secteur privé, notamment les petites et moyennes
entreprises, qui soutiennent les valeurs fondamentales énoncées dans la Charte des Nations
Unies et dans les conventions et traités pertinents et manifestent leur attachement aux principes
du Pacte mondial des Nations Unies en les intégrant dans leurs politiques opérationnelles, leurs

codes de conduite et leurs systemes de gestion, de suivi et de communication d’informations ».

2 A.G.N.U., Vers des partenariats mondiaux : démarche fondée sur des principes pour le renforcement

de la coopération entre I’Organisation des Nations Unies et tous les partenaires intéressés, adoptée le 20
décembre 2013, A/RES/68/234, 7 p.
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D’autres documents, notamment les Directives pour une coopération entre les Nations
Unies et le secteur privé?* définissent plus en détails le cadre dans lequel les Nations Unies et
ses institutions spécialisées peuvent collaborer avec le secteur privé. Les principes énoncés
soulignent I’importance de préserver 1’intégrité de I’ONU, son indépendance et son impartialité,
en particulier en promouvant les objectifs des Nations Unies, (citant expressement le Chapitre 1
de la Charte des Nations Unies) mais aussi en délimitant clairement les réles et responsabilités
au sein d’un partenariat. Le document comporte également des directives sur des criteres
d’¢éligibilité et d’exclusion de partenaires, conseille la mise en place de mécanisme de suivi, et
énonce I’importance de I’accessibilité de I’information relative au partenariat.
Ainsi, les principes développés jusqu’a présent pour encadrer les partenariats avec des entités
privées engagent principalement la responsabilité des entités de I’ONU dans le processus de
vérification des activités des sociétés avec lesquelles elles s'associent. La pratique démontrera

les succes et limitations de cette approche.

1 U.N. GLOBAL COMPACT, Guidelines on a principle-based approach to the Cooperation between the
United Nations and the business sector, 14 p., Publication disponible en ligne
[https://www.unglobalcompact.org/docs/issues_doc/un_business_partnerships/guidelines_principle based
approach_between_un_business_sector.pdf], en anglais, consulté le 02/01/2018

105


https://www.unglobalcompact.org/docs/issues_doc/un_business_partnerships/guidelines_principle_based_approach_between_un_business_sector.pdf
https://www.unglobalcompact.org/docs/issues_doc/un_business_partnerships/guidelines_principle_based_approach_between_un_business_sector.pdf

QUESTIONS ET LIMITATIONS LIEES A L'UTILISATION DE TECHNOLOGIES DANS LES
PROCESSUS DE DEVELOPPEMENT

En ce qui concerne I'utilisation de technologies dans des projets de développement, il
n’existe a I’heure actuelle aucune directive onusienne pour harmoniser ce processus, ce qui peut

entrainer des difficultés.

Fragmentation et duplication des efforts

La multiplication des partenariats en font un systeme fragmenté, diffus, et difficile a
cartographier. Dans les faits, cela risque de se traduire dans une duplication d'efforts de
développement techniques, engendrant des colts non négligeables. Cet état de fait se constate
notamment dans les partenariats impliquant des solutions techniques et informatiques, comme
des bases de données, des plateformes de collaboration et de mise en réseau. Développées en
silos, les solutions informatiques ont leurs propres algorithmes, systéme de classement et de
traitement des données, processus et services aux utilisateurs. Cumulés, ces efforts se comptent
en dizaines de millions de dollars.

Prenons I'exemple d'initiatives dont l'objectif est la promotion et la dissémination des
technologies pour le développement. Afin de répondre a cet objectif, de nombreux partenariats
ont été mis en place : SEED, Global Opportunity Explorer, WIPO GREEN, Global Innovation
Exchange, South-South Gates, ... pour n'en citer que quelques-uns. Si chacun de ses
programmes répond a un besoin propre des organisations qui le compose, dans les faits,
I'information récoltée est fragmentée, dispersée dans différentes bases de données, sous des
formats différents. Les systemes informatiques sont congus différemment, avec des technologies
différentes, avec une efficacité variable. Les codts, aussi bien financiers qu'en ressources
humaines, sont non négligeables, et toute tentative d’harmonisation devient longue et complexe.
Les conséquences sont également néfastes pour les bénéficiaires qui peuvent se sentir perdus
face a I'offre de plateformes et de solutions qui s'ouvrent a eux.

Il n'existe pas non plus de banques de données réunissant I'ensemble des partenariats
mis en place a ce jour. La encore, I’ONU a développé deux plateformes : Partnerships for SDGs
Online Platform, UN-Business action Hub, qui toutes deux semblent s’intéresser au méme sujet,

engagement mondial pour des partenariats multipartites pour la réalisation des SDGs®. Il est

2 Voir ON.U,  «Partnerships  for SDGs»,  Site  disponible en  ligne:

[https://sustainabledevelopment.un.org/partnerships/], en anglais, consulté le 08/12/2017 et
[https://business.un.org/].
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ainsi difficile d'assurer les principes de transparence, de suivi et de réplications des initiatives
qui fonctionnent.

Un cadre harmonisé permettrait une action onusienne bien plus efficace dans la mise en
ceuvre de projets informatiques. Un espace unique recensant les initiatives et permettant leur
suivi, une harmonisation dans la fagon de collecter les données, une interconnectivité permettant
aux bénéficiaires d'accéder a I'ensemble des projets réunis sous les auspices des Nations Unies,
sont autant de solutions qui pourraient étre développées pour rationaliser I'action de
I'Organisation et de ses programmes, institutions spécialisées. Des initiatives en ce sens
commencent a émerger. Néanmoins, qui dit harmonisation dit consensus international, et méme

en codification informatique, le juridique et le politique ne sont pas loin.

Questions politiques, juridiques et éthiques liées a I'utilisation de solutions techniques :

Au quotidien, de nombreuses questions politiques peuvent influencer le développement
d'une solution informatique pour un partenariat, lorsque celle-ci est développée sous les
auspices d'une ou plusieurs organisations internationales. Par exemple, si vous souhaitez créer
une carte du monde, ou un menu déroulant avec une liste de pays, des considérations
géopolitiques émergeront irrémédiablement, notamment sur la délimitation des frontiéres ou la
dénomination d'un territoire. Si ces problémes peuvent étre réglés, ils doivent attentivement étre
pris en compte. Plus généralement, il convient également de s'interroger sur les solutions
informatiques elles-mémes, la fagon dont elles sont congues et leurs limitations.

Il est fréquent de considérer la technologie comme un outil neutre, rationnel et
dépourvus de biais. Or, de nombreux experts en programmation et analyses de données nous
mettent en garde contre cette idée erronée. Fruits de définitions de protocoles, scénarios et
processus par des individus, les biais et limitations de ces derniers peuvent considérablement
influencer les systémes qu'ils créent.

Dans une Conférence TED, Cathy O'Neil énonce qu'il y a deux éléments dont un
algorithme de machine learning a besoin pour fonctionner : des données a analyser et conditions
de succés®. Ainsi, la structure des premiéres et la définition des secondes auront une influence
conséquente sur les résultats de I'algorithme. Imaginons ainsi que nous souhaitions développer
un algorithme d'analyse des projets de mis en ceuvre des ODD sur le terrain afin d'étudier leurs
bénéfices, et identifier les facteurs communs les menant a la réussite. Quelles données ces

algorithmes devraient analyser, et comment définir le succés d'un programme ?

2 Voir TED.COM, O’NEIL (C.), « The era of blind faith in big data must end », Publication disponible
en ligne [https://www.ted.com/talks/cathy o neil the era_of blind faith in_big_data must end], en
anglais, consulté le 02/01/2018.
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CONCLUSION : INSCRIRE LES PRINCIPES DES NATIONS UNIES DANS LE CODE
INFORMATIQUE ET CREER UN CODE DE L'UTILISATION INFORMATIQUE PAR L'ONU ?

Un programme informatique mal programmé peut avoir des conséquences néfastes au
niveau des droits de ’homme pour les bénéficiaires d’un projet de développement. Ainsi, afin
de limiter les risques, il serait nécessaire de développer des indicateurs et des processus
techniques qui prennent en compte les principes directeurs de mise en ceuvre d’un partenariat, et
les normes fondamentales qui s’y appliquent. Est-ce qu’une machine entrainée pourrait
identifier un projet qui ne respecte pas les droits de I’homme, ou le principe de diligence et de
transparence ? Techniquement oui, mais devons-nous également nous reposer sur des
ordinateurs pour cette tache ? Ces problématiques nouvelles nous ménent a nous poser des
questions a la fois techniques, notamment sur le financement et le choix des technologies, mais
également politiques : quels principes inclure dans un code informatique, comment déterminer
les conditions de succés d’un partenariat, comment formater les données ? On peut se demander
si I’ONU, afin de rationaliser son action concernant les plateformes informatiques, ne devrait
pas directement développer un écosysteme technique international facilitant la création d'un
partenariat, tout en reliant cette initiative aux autres :

e Un systéeme unique d'utilisateurs, qui une fois identifiés dans une plateforme pourrait
accéder a I’ensemble des plateformes développées sous 1’égide des Nations Unies ;

e Une harmonisation dans la fagon de collecter les données, afin de faciliter leur transversalité
d’un projet a I’autre ;

e Une banque d’outils informatiques personnalisables afin de limiter les colts initiaux de
développement, tout en gardant la spécificité de chaque partenariat ;

e Un systéme harmonisé de centralisation des diverses initiatives, intégrant un mécanisme
intelligent de suivi et d’évaluation, afin d’identifier les programmes les plus efficaces et
faciliter leur dissémination.

Au final, il faut admettre que mon activité quotidienne est imprégnée par les nécessités
de la codification. Dans un monde de plus en plus interconnecté et intelligent, des normes sont
indispensables pour réguler les relations entre les individus. Ce nouveau champ d’action
internationale qui se développe sous nos yeux est sans aucun doute un exemple de droit en
création, s’adaptant aux réalités nouvelles afin de répondre aux objectifs qu’il souhaite remplir :
éradiquer I’extréme pauvreté et améliorer les conditions de vie de la population, tout en
protégeant la planéte. De nombreux défis, techniques, politiques, humains sont inévitables. Leur
identification précoce et des regles communes de résolution seront nécessaires pour les

dépasser.
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LA CHRONIQUE DE MAITRE ORTET

Inaugurant une nouvelle chronique, Maitre Pierre Ortet, pénaliste peiné de son état,
nous fait part de son humeur qui, serait-elle mauvaise, reste toujours fermement ancrée
dans le réel. En guise d’inauguration donc, Maitre Ortet dépose avec fracas les
chrysanthémes furieux de son art du verbe sur la tombe un peu trop vive (a son goQt) de

[’ « hypernormalisation » et de la « justice numérique ».
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L’AVOCAT, LES LOIS ET LA NAUSEE

B Par Maitre Pierre Ortet, Avocat au barreau de Narbonne.

Le 15 janvier 2018

Mots-clefs : Loi ; Iégifération ; avocat ; technologie ; justice ; droit interne.

Mode de citation: ORTET (P.) «L’avocat, les lois et la nausée », in Revue Sui Generis,
2018/1, pp. 110-120.
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INCIPIT DE LA FIN

Tempus fugit. Il y a 20 ans, la loi résidait dans un code rouge ou bleu, au fond d'une
armoire. Son essence demeurait dans le seul esprit travaillé du juriste. Par « esprit travaillé »,
j'entends le sens des études de droit ; un « ora et labora », I'exégése de celui qui portera la robe.
Que nous étions sages ! Que nous étions biens, seuls a connaitre les canons de ces textes quasi
secrets ! Il existait une hiérarchie, des normes carrées et des concepts ronds. Seul le droit
communautaire venait parfois nous donner des boutons. Mais dans I'ensemble, qu'il était bon de
faire partie de cette famille, de ceux qui savent, de ceux qui possédent les lois !

Mais maintenant .... la nausée. La boulimie du législateur est sans limite. Trop de lois
mes seigneurs ! En 2008, nous en étions a 10 500 lois, 127 000 décrets, 7 400 traités et 17 000
textes communautaires. Depuis lors, je ne compte plus. Comble de I'horreur, tous les grands
concepts ne connaissent plus que des exceptions ! Arrétez de bafouer nos grands principes !

Pire, le droit est partout, directement accessible aux mécréants... tout est en ligne.

«Je ne peux plus expliquer a personne ce que je vois! A personne! Voila: je glisse tout

doucement au fond de I'eau, vers la peur. »

Jean-Paul Sartre, La Nausée (1938)

Méme s'il l'ignore, je n'aime pas Sartre. Ce ne fOt pas un grand juriste. On peut
cependant lui reconnaitre une forme de clairvoyance, avec ou sans lunettes, sur ce pathos, trés
similaire, qui vient percer aujourd’hui le cceur tout mou de 1'avocat (ou le cceur de I'avocat tout
mou). Il n'y a pas de douleur plus vive que celle qui touche a l'intérét de sa propre existence.
Agqua Serge ? (non ce n'est pas du latin, il s'agit juste d'un jeu de mot au faible pouvoir

humoristique).

Notre conclusion est sans appel et je vais vous la livrer avant le plat principal et les
entremets : L'enfer c'est les autres et le progrés ! Nous n'y sommes pour rien. Nous n'avons
qu'une chose a faire pour nous sauver : s'unir tous contre tous les autres ! (cf Luis Régo,
Tribunal des flagrants délires. p. 88.). Le plus important est que rien ne change et ce sera

Justice. (Deus vult)

FIN
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COMMENT PANSER LE DROIT EN 2018 ?

“Nemo censetur ignorare legem” ... c'est déja pas facile alors de la & la comprendre !

Usons d'une analogie parfaitement glauque : le droit se développe tel un cancer,
« une maladie caractérisée par une prolifération cellulaire (tumeur) anormalement importante
au sein d'un tissu normal de I'organisme, de telle maniére que la survie de ce dernier est
menacée. » (Wikipédia).

Cette prolifération est-elle nécessaire ? Les législateur(e)s sont-ils(elles) les grands
héros(tes) des temps modernes ? (N.B. : sobre tentative d'écriture inclusive dans I'hypothése ol
une loi viendrait I'imposer avant le terme de la rédaction de ce petit article). Rien n'est moins
sQr. Le droit ne criait pas au secours ! Les fameux « vides juridiques » demeuraient bien souvent
des légendes ou la résultante d'un manque d'assiduité en cours. Il était coutume pour les
magistrats de tordre les textes afin d'épouser toutes les nouveautés en fait ...pour arriver a une
vieille solution en droit.

Alors pourquoi continuer a légiférer ? Bonne question Maitre Ortet, merci de l'avoir
posée ! Il va de soit que le législateur ne peut se cantonner a modifier une loi existante. Il a
parfaitement le droit d'exister a travers des nouveaux projets. Qui plus est, il est important de
comprendre que le plus grand vecteur de nouvelles normes est avant tout le droit
communautaire et sa transposition en droit interne. Cette lecture ne dispense pas pour autant
d'un constat accablant. Cette hypernormalisation (oui je viens d'inventer un terme en direct)

releve d'un contr6le toujours plus capillaire ainsi que d'un nouvel outil politique : la loi émotion.

« L’on peut dire que [’on assiste depuis la fin du Moyen-age a la mise en enquéte
geéneralisée de toute la surface de la terre, et jusqu’au grain le plus fin des choses, des corps et

des gestes : une sorte de grand parasitage inquisitorial ».

Cette inflation Iégislative connait d'une méme logique. Le pouvoir « capillaire », cher a
M. Foucault, se traduit chez nous, sans remonter a Francois 1*, par des normes toujours plus
envahissantes, dans les moindres recoins de nos existences, au mépris de nos libertés
individuelles. Aprés tout, qu’avons-nous a cacher ? N'oublions jamais que la loi est avant tout

une obligation, une contrainte. 1l s'agit ni plus ni moins d'un mal nécessaire. Dans un monde

1 FOUCAULT (M.), Le Pouvoir psychiatrique, Editions Gallimard, Collection « Hautes Etudes », 2003,
404 p., spé. p. 246.

112



idéal, pas de loi, pas d'avocat.... A présent, tout répond & une « routine » de la norme nouvelle.
On attend la nouvelle « RT » en urbanisme comme les fans attendent le nouvel album de
Laurent Voulzy (mauvais exemple). Les décrets sont des chroniques et les lois des séries
télévisées. 1l est devenu tellement banal de légiférer que la coercition qui en découle
nécessairement ne fait plus vibrer que les fouets d'une administration dépassée elle-méme par
cette surenchere de textes.

Qu'est-ce qu'une loi émotion ? La résultante d'une législature spectacle. Ces lois se
caractérisent par une inutilité totale ainsi qu'une absence de décret d'application. Depuis 2002,
elles sont légion. Elles répondent généralement & un fait divers’. La loi s'est muée en une
réponse médiatique et non juridique. Pour l'année parlementaire 2003-2004, le taux
d'application des lois n'était que de 14% 1

Ce taux cache une autre triste réalité. En effet, au sein de ce méme rapport, le Sénat
déplore la main mise de I'exécutif sur l'appareil parlementaire. Le taux d'application des
propositions de loi, d'origine parlementaire, est plus faible que celui des projets de loi, portés
par le gouvernement. Certaines lois trés importantes n'‘ont jamais fait l'objet d'un décret
d'application, surtout celles ayant fait I'objet de plusieurs amendements.

De ce fait et dans la pratique, la question de la légitimé de la hiérarchie des normes et
des grands schémes de notre droit se pose légitimement. Outre les difficultés susvisées, la
jurisprudence consacre parfois la supériorité d'un décret sur la loi (sisi, a tire d'exemple, voir
Arrét n° 6416 du 15 janvier 2014%). 1l s'agit ni plus ni moins que d'une résultante directe de
cette inflation. Tenant la masse difforme de notre droit, il est devenu possible de « panacher ».
Le but du magistrat n'est plus de chercher la fameuse « volonté » du Iégislateur par le prisme de
I'exégeése d'un texte déja fortement commenté. 1l s'agit d'arriver a « coller » les nouvelles normes
entre elles pour présenter un corpus avec un semblant de cohérence. Le travail
« jurisprudentiel » reléve a présent d'une opération de sauvetage. Le grand probléme est que ce
nouveau défi délégue grandement le vrai pouvoir législatif aux magistrats. Nous étions dans

I'attente des lois. Nous attendons a présent la premiére jurisprudence...

2 Cf. BEKMEZIAN (H.), « L’émotion fait la loi : une habitude depuis 2002 », in Le Monde.fr, Politique,
22 novembre 2011, Publication disponible en ligne [http://www.lemonde.fr/politique/article/2011/11/22/1-
emotion-fait-la-loi-une-habitude-depuis-2002_1606906_823448.html], consulté le 16 janvier 2018.

¥ SENAT, Rapport d’information sur le bilan annuel de I'application des lois au 31 mars 2015, par
BERIT-DEBAT (C.), rapport n°495, 384 p., Publication disponible en ligne [http://www.senat.fr/rap/r14-
495/r14-4951.pdf], consulté le 16 janvier 2018.

* COUR DE CASSATION, Chambre Criminelle, Arrét du 15 janvier 2014 (13-83.218), n°6416,
Publication disponible en ligne
[https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/chambre_criminelle_578/6416_15 28198.html],
consulté le 16 janvier 2018.
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Tel un bateau ivre au milieu de la tempéte, I'avocat cherche un phare dans la pénombre. Les
nouvelles théories du droit viennent lui porter le plus grand des secours.

Alors que certains philosophes du droit se tournent vers les théories de la
communication d'Habermas pour penser un droit différent proche de la « gouvernance », (cf
Jacques Lenoble, « L'action des normes: Eléments pour une théorie de la gouvernance »°), nos
normativistes francgais nous expliquent que : «la légitimité n’est donc pas une condition de
validité ou de la juridicité. En revanche, la juridicité produit de la legitimité, si [’on considere
que la juridicité n’est pas autre chose que la hiérarchie des normes... [qui] produit un mode de
justification spécifique. » (Michel Troper, Le droit et la nécessité®)

La réponse a notre question est donc 42. Merci Jacques et Michel ! Plus sérieusement et

sans vouloir déprécier I'apport immense de Michel Troper a la théorie du droit mondiale (et non
philosophie), il semble qu'aucune théorie ne peut utilement épouser la complexité de notre droit
contemporain. A minima, les constructions théoriques de Cornélius Castoriadis peuvent
fonctionner. Cependant, la théorie des institutions auto-normées est bien trop vaste pour
n'embrasser que le droit qui ne peut se fondre dans une théorie sociale globalisante.
Le droit est-il devenu plus complexe ? Oui, naturellement. Le Tractatus logico-philosophicus de
Ludwig Wittgenstein est d'une simplicité d'accés déconcertante a l'aune du code général des
impdts. Ce dernier est absolument sibyllin. Les cheveux blancs commencent a poindre dés
I'neure de recherche écoulée méme si I'on est fiscaliste.

Quelles sont les solutions proposées ? La loi n° 2013-921 du 17 octobre 2013 instaure la
création d'un Conseil national d'évaluation des normes applicables aux collectivités territoriales
et a leurs établissements publics. Le but avoué est d’élaguer. Nous sommes, pour I'heure, dans
l'incapacité d'apprécier le travail de réduction et de simplification du droit engagé depuis
quelques années.

Notons tout de méme que ces simplifications ne portent actuellement aucun fruit.
Toutes les lois dites de simplification sont autant de normes rajoutées a la masse. Wait and

See....

> LENOBLE (J.), MAESSCHALCK (M.), L’Action des normes, Eléments pour une théorie de la
gouvernance, Les Editions de la Revue de Droit de 1’Université de Sherbrooke, Sherbrooke, 2009, 452 p.
® TROPER (M.), Le droit et la nécessité, P.U.F., Collection « Léviathan », Paris, 2011, 304 p., spé. p. 58.
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LA LOI A L'EPREUVE DES AVANCEES TECHNOLOGIQUES

Alors qu'autrefois les juristes donnaient (contre rémunération) le droit applicable. A
présent, tout est sur internet et c'est gratuit. La connaissance du droit n'a strictement aucune
valeur. 1l s'agit d'une logique des temps éprouvée dans bien d'autres domaines (médical, histoire
etc....). La seule plus-value de l'avocat est sa connaissance de la mise en application de la
procédure et son expérience des différentes juridictions. Le monopole du conseil juridique est
une piétre couverture. Toute profession qui ne remplie plus aucune fonction est vouée a
disparaitre. Le destin des avocats ne tient qu'a un fil.

Pire, les nouvelles technologies sont en train de contester aux avocats ces derniers prés
carrés. Cet épouvantail porte un nom: la justice prédictive. Deux avancées commencent a
poindre a I'horizon.

On peut tout d'abord évoquer les intelligences artificielles comme ROSS’. Ces I.A. sont
capables de donner le droit comme des vrais avocats. Qui plus est, elles sont en mesure de
s'actualiser en permanence et tirer lecon de toutes les sources mises en ligne. Ce systeme n'est
pas nouveau. Depuis quelques années des logiciels d'aide a la décision existent en Chine pour
soutenir des magistrats trop peu nombreux. La question qui se pose est la performance de ces
dispositifs. Ils sont de plus en plus @ méme de remplacer les juristes dans le fondement de leurs
fonctions.

L'autre évolution notable est la capacité d'analyse en Big data. Il est maintenant possible
de balayer des sommes considérables de décisions grace a des algorithmes pour arriver a prédire
une décision de justice. En France, cette course est engagée depuis deux ans tenant le fait que
I'Etat vient tout juste de mettre a disposition plus de 350 000 décisions de justice. On peut ainsi
évoquer le projet Supralegem®. Ce « moteur » propose d'évaluer les arguments a soulever en
fonction des magistrats pour arriver a avoir le meilleur résultat possible.

L'autre utilisation escomptée est d'arriver a évaluer avec la plus grande exactitude les
sommes susceptibles d'étre octroyées devant les différentes juridictions pour quantifier les gains
/ colts potentiels. Bientbt des avocats et des magistrats robotiques ! Il s'agit pour I'heure d'un
fantasme. Le fait est que cette solution est en train de séduire plusieurs Etats et intervenants
privés.

Pourquoi redouter cette évolution ? Le danger est l'auto-réalisation. Si d'aventure les
magistrats et avocats se fondent sur les mémes statistiques, les décisions vont avoir une

tendance naturelle a se lisser et devenir parfaitement homogénes. Quid des évolutions du droit ?

" Voir http://www.rossintelligence.com/.
8 Voir http://supralegem.fr/?q=&q=&p=
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Le principe méme d'un revirement de jurisprudence est qu'il découle de tout en bas, du premier
ressort. Ce « lissage » va transformer une décision novatrice en «erreur technique ». Nous
risquons de faire face dans quelques années a une justice sclérosée, immobile. Pourtant c'est la
jurisprudence qui est par essence le premier vecteur d'adaptation aux grands changements
sociétaux. C'est cette derniére qui permet a des textes vieux de plusieurs siécles de trouver
encore application. Si c'est la loi qui doit changer en permanence, nous risquons l'explosion !

La grande frayeur est également d'arriver a une forme de notation des magistrats et des
avocats. En effet, les premiers tests de Supralegem furent réalisés a Marseille quant au droit des
étrangers. Ce systeme, parfaitement intrusif, émet des statistiques quant aux réponses données
aux requétes par magistrats et non par juridiction. Cette fois-ci nous sommes dans le contrdle
capillaire des protagonistes... Alors que tous les professionnels du droit étaient textuellement
libres, ils vont demeurer enchainés aux statistiques.

Cette évolution va surtout marquer une repolarisation de la matiere juridique. Dés lors
gue l'on est capable d'apprécier le détail, ce dernier va présider a la lecture du droit. Les
conséquences vont primer sur les causes. Jusqu'a présent, la justice évoluait a l'aune des
problématiques nouvelles et des lignes politiques. Dans quelgques années, les lois viendront
simplement interférer, autant que faire ce peut, avec les données transmises. Le législateur sera
réduit & actionner une manivelle pour donner en permanence de I'eau au moulin.

Nous pouvons apprécier cette perspective avec une matiére qui connait depuis
longtemps une forme d'automatisation : I'indemnisation du préjudice corporel. La nomenclature
dite « Dintilhac » propose une évaluation des indemnisations par poles de traumatismes. Cet
outil n‘avait pas vocation a devenir une norme. Il n'oblige pas le magistrat. Cependant, toutes les
juridictions s'en servent pour la prise de décision. Qui plus est, une indemnisation qui s'écarte du
chemin sera invariablement frappée d'un appel. Voici comment un simple outil vide la
juridiction de son pouvoir décisionnel. Le bareme est maintenant la loi....

Il ne s'agit pas ici de sonner le tocsin (quoi que?). Cette repolarisation va conditionner
une telle modification de la praxis et de la production juridique que tout va résulter d'une simple
gestion administrative de I'existant. Nous parlerons bientdt de lois logistiques.

Le tableau est relativement noir dés lors que l'on croise ces problématiques avec
l'augmentation exponentielle de la masse juridique.

Le droit est devenu un simple vecteur de communication au sein d'un conflit larvé entre
I'exécutif et le pouvoir parlementaire. Mélanger ces nouveaux intéréts avec une approche du
droit cantonnée a ses effets revient a créer une soupe peu digeste. Nous faisons face a deux

mouvements parfaitement discordants qui semblent impossibles a marier.
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Il est possible que le droit s'exonére progressivement, purement et simplement de la loi.
Seuls les décrets et le travail communautaire vont constituer une base de travail stre pour

arriver & un culte de la gestion.
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DEMATERIALISATION ET ACCES AU DROIT

La dématérialisation est la grande mode depuis quelques années. Sous couvert de rendre
la procédure plus simple, il s'agit en réalité de réaliser des économies. Autrefois, les écritures
étaient déposées en format papier prés les juridictions. Le « contradictoire » se faisait
directement d'avocats a avocats. A présent, les avocats ont la lourde tache de scanner toutes les
piéces a destination des différentes juridictions afin que ces dernieres s'épargnent un gros travail
de gestion des données. C'est aux professionnels de se connecter sur les interfaces en ligne pour
connaitre I'état procédural des affaires. Les juridictions n'informent par courrier que lors de
procédures spécifiques. Les gros cabinets disposent d'un employé uniquement en charge de ces
échanges électroniques. Méme les « mises en état » se déroulent & présent devant un écran
d'ordinateur, loin des pupitres.

Il s'agit trés clairement d'une surcharge de travail assumée par les différents cabinets.
Trés peu d'avocats estiment que le progrés est a nos portes.

Quittons cette vision nombriliste qui risque de wvous tirer des larmes. La
dématérialisation se veut étre un tournant bien plus important qu'il n'y parait. Le but avoué est
également de permettre une saisine directe de certaines juridictions sans passer par le biais d'un
avocat. Pour I'heure, il existe les pré-plaintes en ligne. Voyons la une simple répétition. Dans
quelques années, le justiciable sera en mesure de saisir tout un panel de juridictions d'un simple
clic. Finie la queue au guichet ! Terminée I'obligation officieuse d'aller trouver un avocat ! Cette
logique est également a vocation économique. Elle doit permettre de passer outre
I'encombrement au sein des palais de justice. En dématérialisant, plusieurs postes seront de facto
inutiles (Greffe unique, etc.). On sent également que I'obligation de recourir a un avocat risque
de vaciller. Elle n'est légitime devant certaines juridictions, comme le TGI, que par le simple
constat de l'incroyable complexité de la procédure. Si d'aventure il suffit d'un mail.... Plus
besoin d'un conseil.

Le législateur entrevoit la possible création d'un statut spécial d'avocat en entreprise. Un
avocat ne peut étre salarié tenant le principe d'indépendance d'icelui. A dessein d'anticiper cette
« révolution » de nombreuses sociétés d'assurances disposent déja d'un bataillon de conseils
titulaires du titre d'avocat. Des lors que la dematérialisation sera effective, ils pourront a guise
saisir toutes les juridictions depuis leurs bureaux pour le compte de leurs assurés « protection

juridique ». La seule question qui va demeurer est la suivante : quels intéréts vont-ils servir ?
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A titre superfétatoire, il existe déja des sites internet qui proposent un prix défiant tout
concurrence pour aider le justiciable a enregistrer des demandes en ligne. La justice low-cost,
c'est pour demain !

Vous me direz : quel progres! Apres tout, ces « simplifications » vont permettre un
meilleur acces au droit : gratuit, plus rapide, moins complexe. Il existe cependant plusieurs
effets pervers.

Les avocats agissent comme un filtre. Nous passons notre temps a dissuader nos clients
de saisir la justice. Parce que nous connaissons le droit (du moins on s'efforce) et la procédure,
nous sommes capables d'évaluer la qualité d'une action et sa capacité a obtenir gain de cause.
Les juridictions vont étre passablement saturées.

Il est également important de souligner que les justiciables sont souvent sous le joug de
contentieux passionnels. Quoi de pire que les conflits de voisinages ! Nous ceuvrons également
a faire recouvrer la raison aux plus virulents. Si d'aventure il est possible demain de saisir une
juridiction en un seul clic, bien des gens vont regretter ce geste réalisé a tempérament. Les
juridictions vont également connaitre un grand nombre de désistements une fois la raison
recouvrée.

En définitive, il est possible que la justice ne tire aucun profit technique a cette
dématérialisation.

Le plus dur va étre justement la gestion effective des différents contentieux. Quid du
contradictoire ? Des plaidoiries ? Des demandes reconventionnelles et autres....

Nous disposons d'un exemple concret : le tribunal d'instance. Il s'agit de l'une des rares
juridictions devant laguelle un particulier peut ester seul. Nous parlons ici sans emphase d'un
véritable jeu de massacre. Le contradictoire n'est pratiquement jamais respecté. Le particulier ne
comprend pas l'obligation de donner & son adversaire le détail de ses demandes (sa botte
sécréte). Surtout, le justiciable ignore souvent le périméetre du droit applicable. 1l est arrivé qu'un
propriétaire réclame de la prison a I'encontre de son locataire qui se dispense de payer le loyer
(véridique).

En conclusion, nous allons constater I'émergence d'une justice a deux vitesses (méme si
c'est déja le cas mais pour d'autres motifs). Il va s'opérer une réelle fracture entre les robes
noires et la population. Surtout, un acces inconditionnel et gratuit aux juridictions va poser la
question de la légitimité de l'aide juridictionnelle. Pourquoi I'Etat devrait assurer une assistance
gratuite devant les tribunaux si I'on peut le faire seul par internet ? Cette question sera posée

dans un avenir proche....
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Jimagine, qu'arrivé au terme de cet article, vous ne disposez plus d'aucune larme
tellement vous étes affligés par 1'avenir sombre qui se profile pour notre modeste profession ...
et pour le droit en général. Cependant, il se peut que mon analyse soit complétement fausse. Il
se peut également que notre profession arrive a s'adapter a ce grand chamboulement, voir méme
a triompher !

Il est surtout temps de dégager une nouvelle approche du droit, fonctionnelle comme
théorique. Elle conditionnera peut-étre la justice de demain.
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DEUXIEME PARTIE

Section Droit Interne et Déontologie
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SUI GENERIS

LE DIALOGUE ENTRE LE JUGE ADMINISTRATIF ET LE

LEGISLATEUR

Par Bénédicte RITTER, Docteur en Droit Public ;

Assistante de justice auprés de la Cour Administrative d’ Appel de Nantes.

13 décembre 2017

Résumé m. La question de la codification ne saurait s’envisager sans prendre en compte un
acteur majeur de I’exécution pratique du droit : le juge. Plus particulierement, on relévera que le
juge administratif, dans le dialogue qu’il entretient avec le législateur, posséde un réle non-

négligeable dans tout processus de création juridique m

Mots-clefs : Législateur ; juge administratif ; dialogue ; Conseil d’Etat ; jurisprudence ; droit

écrit ; Constitution ; contrdle ; norme ; réforme.

Mode de citation : RITTER (B.) « Le dialogue entre le juge administratif et le Iégislateur », in
Revue Sui Generis, 2018/1, pp. 122-134.
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INTRODUCTION

La doctrine contemporaine traite souvent du concept de dialogue des juges, en référence
a ’expression, aujourd’hui consacrée, de M. Bruno Genevois, dans ses conclusions dans 1’ arrét
d’Assemblée du Conseil d’Etat du 22 décembre 1978, Ministére de I'Intérieur ¢/Cohn-Bendit.
Ce concept fait généralement référence a l’interaction entre les juges issus de différentes
juridictions et leurs jurisprudences respectives. Si ces interactions sont loin de refléter un réel
« dialogue » des les juges, elles exercent une réelle influence sur les différentes juridictions et
I’évolution de leur droit jurisprudentiel respectif. Selon le Professeur Bertrand de Lamy, cette
expression permet « paradoxalement [de] désigner le phénoméne de confrontation des juges qui
ne parlent pas la méme langue juridique et qui n’ont donc pas le trait d’union indispensable au
dialogue »2. Ainsi, nous pourrions décrire ce concept comme la confrontation entre les solutions
jurisprudentielles de différentes juridictions sur un méme sujet, matérialisant un pluralisme
juridigue de plus en plus présent.

Cette expression de « dialogue » est largement utilisée pour décrire ces interactions
entre les juges de différentes juridictions, pourtant, elle pourrait aussi s’appliquer pour décrire
les interactions entre le juge et le Iégislateur. En effet, des interactions existent aussi entre le
juge administratif et le législateur qui permettent d’expliquer 1’évolution actuelle du droit
administratif. Si le législateur prend de plus en plus la place du juge dans 1’élaboration du droit
administratif, ce n’est pas sans étre largement influencé par le Conseil d’Etat et par la
jurisprudence existante. Cette confrontation est marquée d’un coté par la volonté du législateur
de renouveler le droit administratif et le besoin de concordance avec I’esprit jurisprudentiel de
ce droit. En raison du principe de séparation des pouvoirs, il existe, pour reprendre 1’expression
du Professeur Bertrand de Lamy®, une confrontation entre le juge administratif et le législateur
qui ne parlent pas la méme langue juridique et qui n’ont donc pas le trait d’union indispensable
au dialogue.

Nous pourrions penser que le jeu n’est pas équitable, puisque le législateur a la
possibilité de modifier complétement la jurisprudence. Mais il n’en est rien, en raison du role

particulier du Conseil d’Etat qui lui donne une place lui permettant, contrairement a la Cour de

! CE, Ass., 22 décembre 1978, Cohn Bendit, req. n° 11604, Lebon 524; D. 1979. 155, concl. Genevois,
note Pacteau; ibid. 89, obs. Delvolvé; AJDA 1979. 27, chron. Dutheillet de Lamothe et Robineau; JCP
1979. 19158, note Kovar; Gaz. Pal. 1979. 1. 212, note Ruzié; Rev. adm. 1979. 630, note Vincent; RGDIP
1979. 832, note Vallée; Rev. crit. ; DIP 1979. 647, note Lyon-Caen; JDI 1979. 589, note Goldman; RTD
eur. 1979. 169, note Dubouis; Rev. Marché commun 1979. 104, note Boulouis; GAJA, 17e éd., n° 89.

2 DE LAMY (B.), « Dialogue des juges : cadre, enjeux et perplexité », in Jurisprudence et qualité de la
Qorme, Actes du colloque du 13 novembre 2014 a I’Université de Bordeaux, CUJAS, 2015, 17 p

Ibid.
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cassation*, de confronter sa vision du droit administratif avec celle du législateur avant méme
I’¢laboration de la norme écrite. Sa fonction non contentieuse Ilui permet donc d’exercer une
forme de dialogue avec le Iégislateur pour la construction du droit administratif écrit, formalisé
dans la loi et méme la Constitution (1).

Aussi, un « dialogue » certain s’exerce entre le législateur et le juge administratif par le
biais des interactions entre le droit écrit et le droit jurisprudentiel. En effet, si le droit
administratif apparait de plus en plus écrit, ce n’est pas sans étre influencé d’une manicre ou
d’une autre par le droit jurisprudentiel. La fonction contentieuse du Conseil d’Etat va lui
permettre d’interagir avec le législateur dans la construction du droit administratif. Il s’agit
d’une forme de dialogue, que 1’on pourrait caractériser de non formalisée, entre le juge

administratif et le 1égislateur, par le biais de ’interaction entre la jurisprudence et la loi (I1).

* DELVOLVE (P.), « Le conseil d’Etat, cour supréme de 1’ordre administratif », in Le Conseil d’Etat,
Revue Pouvoir, n°123, 2007, pp. 51-60.
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|. LE DIALOGUE FORMALISE : DIALOGUE ENTRE JURIDICTION ET LEGISLATEUR

La particularité du droit administratif est son interaction entre le juge administratif et le
législateur dans I’élaboration de la loi. Cette particularité ne se retrouve pas dans I’¢laboration
du droit privé et s’explique par le role historique du Conseil d’Etat de conseiller du
gouvernement. A coté de sa fonction juridictionnelle, le Conseil d’Etat dispose d’une fonction
non juridictionnelle qui le place comme un acteur particulier dans le processus d’élaboration des
textes participant a I’évolution du droit administratif, d’origine prétorienne, en droit écrit.

La fonction consultative du Conseil d’Etat est trés étendue. Pouvant intervenir tant en
matiére législative, que réglementaire et méme en matiére administrative, il joue le r6le de
conseiller du gouvernement, et depuis la réforme constitutionnelle de 2008°, de conseiller du
Parlement. Selon le Professeur Benoit Plessix, la fonction consultative du Conseil d’Etat le
place «au ceeur de I'existence du pouvoir normatif de I’Etat »® et lui permet de participer
directement a 1’élaboration de la norme écrite, notamment par le biais de ses avis (A). Mais, sa
fonction non contentieuse va plus loin et lui permet, notamment par le biais d’études et de

rapports, d’exercer une réelle influence sur I’initiative 1égislative (B).

A. La participation du Conseil d’Etat a ’élaboration de la norme écrite

La fonction consultative du Conseil d’Etat est d’abord celle d’étre le conseiller du
gouvernement. Dans cette fonction, la haute juridiction aura de nombreuses missions exercées
par I’intermédiaire de ses avis, certains étant obligatoires, d’autres facultatifs. L’article L. 112-1
du Code de justice administrative (C.J.A.) prévoit que les cas dans lesquels il peut étre sollicité
peuvent porter tant sur les projets de loi que des projets de décrets, et méme d’autres textes pour
lesquels son intervention est prévue par les dispositions constitutionnelles, législatives ou
réglementaires ou qui lui sont soumis par le Gouvernement. De maniére générale, M. Marceau
Long considére que la mission consultative du Conseil d’Etat, en tant que conseiller du
gouvernement, le place «a la frontiere de la consultation et de la décision et, il est

juridiquement, en bien des cas, coauteur de la décision »’.

% Loi constitutionnelle n° 2008-724 de modernisation des institutions de la Ve République, promulguée le
23 juillet 2008, J.0.R.F. n°0171, 24 juillet 2008, p. 11890, texte n° 2, art. 15.

® PLESSIX (B.), Droit administratif général, LexisNexis, 2016, 1500 p., spé. p. 403.

"LONG (M.), « Le Conseil d’Etat et la fonction consultative : de la consultation  la décision », in RFDA,
1992, p. 787.
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Le Conseil d’Etat est donc largement associé a 1’élaboration des projets de loi. Cette
fonction normative est consacrée a 1’article 39 de la Constitution dés 1958. Aux termes des
dispositions de cet article : « Les projets de loi sont délibérés en conseil des ministres aprés avis
du Conseil d'Etat et déposés sur le bureau de I'une des deux Assemblées ». Cette fonction étant
obligatoire pour tous les projets de loi, la haute juridiction dispose d’un lien étroit avec le
législateur dans 1’élaboration de la norme écrite, par I’intermédiaire de ses avis sur les projets de
loi.

Depuis la réforme constitutionnelle de 2008, la fonction consultative dans le domaine
législatif a été renouvelée, lui donnant la possibilité de donner des avis sur les propositions® de
loi. Aux termes de I’alinéa 5 de I’article 39 de la Constitution : « Dans les conditions prévues
par la loi, le président d'une assemblée peut soumettre pour avis au Conseil d'Etat, avant son
examen en commission, une proposition de loi déposée par l'un des membres de cette
assemblée, sauf si ce dernier s'y oppose. » Ainsi cette nouvelle fonction est-elle prévue comme
une fonction simplement facultative et ne peut intervenir que sur saisine du président de
I’Assemblée nationale ou du Sénat et ce, avant son examen en commission. Mais cette
possibilité permet, pour la premiére fois sous la V*™ République®, un dialogue entre le
parlement et le juge administratif en amont du processus d’élaboration de la loi. La loi du 15
juin 2009™ et le décret du 29 juillet 2009' vont prévoir sa mise en ceuvre. Dans cette
collaboration « contre-nature »*? entre le parlement et le Conseil d’Etat, le parlement ne sera pas
totalement mis en en dehors de cette prise d’avis. L’auteur de la proposition va ainsi pouvoir
produire des observations sur celle-ci et pourra méme étre présent lors de la séance de
délibération de 1’avis et avoir une voix consultative.

Pourtant, ce nouveau « dialogue » direct avec le parlement dans 1’élaboration des
propositions de loi est a relativiser. 11 s’agit d’une simple faculté qui est donnée au président des
assemblées, ce n’est donc pas une formalité substantielle™ de la procédure administrative.
Aussi, cette possibilité de solliciter le Conseil d’Etat n’est pas un choix discrétionnaire de
I’auteur de la proposition et ce dernier garde la possibilit¢ de s’opposer & cette saisine du

Conseil d’Etat.

® A ne pas confondre avec les « projets » de loi, proposés quant & eux par le gouvernement.

% Cette possibilité donnée au Conseil d’Etat de rendre des avis sur les projets a I’initiative du parlement
n’est pas nouvelle. Cette fonction consultative avait déja été prévue par le législateur sous la II*™ et 111°™
République. V. not.,, GONOD (P.), « Le Conseil d’Etat, conseil du Parlement », in RFDA, 2008, 1312 p.,
spé. p. 871 ; ROBLOT-TROIZIER (A.) et SORBARA (J.-G.), « Limites et perspectives de la nouvelle
fonction législative du Conseil d’Etat », in AJDA, n°36/2009, 2009, pp. 1994-2001, spé. p. 1994.

19 oi constitutionnelle n® 2008-724 de modernisation des institutions de la Ve République, op. cit.

1 Décret n° 2009-926 relatif a I’examen par le Conseil d’Etat des propositions de loi, pris le 29 juillet
2009, J.0.R.F. n°0174, 30 juillet 2009, p. 12623, texte n° 7.

2 GONOD (P.), op. cit.

¥ ROBLOT-TROIZIER (A.) et SORBARA (J.-G.), op. cit.
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La fonction d’avis sur les projets et propositions des normes écrites est une fonction
d’assistance a la création de la norme. Le Conseil d’Etat intervient ici a titre d’expert™ du droit
administratif. La prise de ces avis par le Conseil d’Etat ne doit pas porter sur 1’opportunité
politique du texte. La mission du Conseil d’Etat est d’apporter un éclairage technique sur le
droit administratif, donnant son avis sur la régularité juridique du texte et, de plus en plus, sur
son opportunité administrative. En ce sens, M. Tanneguy Larzul reléve que le Conseil d’Etat
« contribue a l’amélioration des textes sous [’angle de la sécurité juridique, de l’intelligibilité et
de la qualité de la norme, n’hésitant pas non plus a altérer le gouvernement sur la cohérence
voire I'opportunité de ses projets »".

Une remarque doit étre faite sur la publicité des avis. Si les avis ne sont, en principe®,
pas publics, la question de leur publicité a souvent été débattue. La publicité de ces avis serait
« une source d’information utile »" & ’instruction des délibérations du parlement et permettrait
un meilleur dialogue entre le parlement et le juge administratif lors de I’examen du projet de loi.
Cette question a déja été débattue en 2007 — le comité sur la modernisation des institutions,
présidé par M. Balladur avait pris position en faveur de cette publicité'® — mais n’avait pas été
retenue.

Par ailleurs, si le Conseil d’Etat est souvent remarqué pour sa fonction consultative,
I’intégrant indirectement dans le processus législatif, une autre fonction lui permet d’y étre
intégré en participant directement a la rédaction du projet. Aux termes des dispositions de
I’alinéa 2 de l’article 112-4 du C.J.A.: « Le vice-président peut, a la demande des ministres,
désigner un membre du Conseil d'Etat pour assister leur administration dans I'élaboration d'un
projet de texte déterminé. » Ainsi, le juge administratif peut aussi avoir la possibilité d’interagir
directement avec le législateur en participant a la rédaction du projet de texte, avant méme qu’il

soit soumis au parlement.

“BOUVIER (L.-A.), Le Conseil d’Etat et la confection de la loi, LGDJ, Collection « Systémes Pratique
», 2015, 152 p., spé. p. 9.

Y LARZUL (T.), « Retours aux sources », in L 'intérét général, mélanges en I’honneur de Didier Truchet,
Dalloz, 2015, 728 p., spé. p. 291.

1% e gouvernement garde tout de méme la possibilité de diffuser au public ces avis.

" SCHRAMECK (0.), « Le conseil d’Etat, conseil du gouvernement ouw/et conseil du Parlement ? », in
VERPEAUX (M.) (Dir.), MATHIEU (B.) (Dir.), L’examen de la constitutionnalité de la loi par le
Conseil d’Etat, Dalloz, Collection « Les cahiers constitutionnels de Paris | », 2011, 138 p., spé. p. 85.

8 BALLADUR (E.), « Une Ve République plus démocratique », in Rapport du Comité de réflexion et de
proposition sur la modernisation et le rééquilibrage des institutions de la Ve République, J.O.R.F. n°252,
30 octobre 2007, p. 17699, texte n° 1, p. 40 : « Le Comité a estimé qu il serait utile a la qualité du travail
législatif que les avis émis par le Conseil d’Etat sur les projets de loi dont il est saisi en application de
larticle 39 de la Constitution soient rendus publics. Ainsi serait mis un terme aux rumeurs qui entourent
ces avis, dont la publication n’est autorisée, au cas par cas, par le Gouvernement, qu’a la fin de chaque
année (Proposition n°27). »

127



A coté de ces missions intégrant le Conseil d’Etat au processus législatif, d’autres missions lui

permettent aussi d’avoir une certaine influence sur I’évolution du droit administratif.

B. L’influence du Conseil d’Etat sur I’évolution de la norme écrite

Dans ses nombreuses missions non contentieuses, le Conseil d’Etat exerce aussi des
missions qui ont une influence sur 1’évolution du droit administratif, sans pour autant concerner
le processus d’¢élaboration de ce droit.

D’une part, le Conseil d’Etat va pouvoir, toujours par le biais des avis, apporter
certaines réponses au gouvernement sur des difficultés qui s’élévent en matiere administrative.
Ici, ’objectif n’est plus I’amélioration d’un projet de norme écrite, mais de donner un éclairage
sur un probléme administratif. Cette possibilité d’avis est prévue a I’article L. 112-2 du C.J.A..
En cas de difficultés, le Premier ministre ou les ministres concernés peuvent solliciter le Conseil
d’Etat.

D’autre part, la section du rapport et des études permet au Conseil d’Etat d’influencer
I’initiative de certains projets de réformes. En apportant des études générales sur certains
problémes de société, le Conseil d’Etat prend une place particuliére en choisissant de mettre
I’accent sur une thématique juridique spécifique et ainsi inciter le législateur a initier des
réformes. Ces études peuvent étre réalisées a la demande du Premier ministre, mais aussi sur la
propre initiative du Conseil d’Etat. L’article L. 112-3 du C.J.A., qui est une reprise de
’ordonnance du 31 juillet 1945, dispose ainsi : « Le Conseil d’Etat peut de sa propre
initiative, appeler I'attention des pouvoirs publics sur les réformes d'ordre législatif,
réglementaire ou administratif qui lui paraissent conformes a I'intérét général ». Depuis 1996,
le Conseil d’Etat prévoit chaque année, a ’occasion du rapport annuel, des analyses sur un sujet
déterminé.

Concernant les études sollicitées par le gouvernement, le décret du 26 aolt 1975 élargit
la section du rapport et des études (alors encore appelée « Commission ») et prévoit, a cette
occasion, qu’a la demande du Premier ministre ou a l'initiative du vice-président, cette instance
puisse également procéder a des études.

En outre, le décret du 24 janvier 1985% intégre un article au décret du 30 juillet 1963%

qui dispose que cette section élabore chaque année un rapport d’activité remis au Président de la

19 Ordonnance n°45-1708 portant sur le Conseil d’Etat, promulguée le 31 juillet 1945, J.0O.R.F. n°0179, 1
aolt 1945, p. 4770, art. 24.

0 Le premier de 1966 était consacré au principe d’égalité.

2! Décret n°85-90 portant création de la section du rapport et des études du Conseil d’Etat, adopté le 24
janvier 1985, J.O.R.F., 25 janvier 1985, p. 1043, art. 6.

128



République. Ce rapport d’activité est soumis au vice-président délibérant avec les présidents de
section et adopté par I'assemblée générale. A cette occasion, le Conseil d’Etat peut soumettre &
Iattention du gouvernement des réformes d’ordre 1égislatif, réglementaire ou administratif®.

4 ces études et

S’ils ne « débouchent que rarement sur une proposition de texte précis »*
rapports permettent largement au Conseil d’Etat d’influencer I’initiative législative sur des
sujets précis et permettent ainsi une interaction plus souple que celle des avis.

Par sa fonction non contentieuse, le Conseil d’Etat joue donc un réle particulier dans
I’¢laboration de la norme écrite, le placant comme un acteur permettant d’interagir avec le
législateur pour faire évoluer le droit administratif. Mais, au-dela de sa fonction non
contentieuse, sa fonction contentieuse va aussi lui permettre de faire évoluer le droit

administratif, par les interactions entre la loi et la jurisprudence.

22 Décret n° 63-766 portant réglement d’administration publique pour I'application de I’ordonnance 45-
1708 du 31 juillet 1945 et relatif a I’organisation et au fonctionnement du conseil d’Etat, adopté le 30
juillet 1963, J.0.R.F., 1* aoQt 1963, p. 7107, art. 14-1.

2 Art. R. 123-5du CJA..

** HOEPFFNER (H.), « Les avis du CE : Essai de synthése », in RFDA, n°5, septembre-octobre 2009,
pp. 895-909., spé. p. 895.
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I. LE DIALOGUE NON FORMALISE : DIALOGUE ENTRE JURISPRUDENCE ET DROIT ECRIT

Certains auteurs expliquent cette évolution vers la codification du droit administratif par
« linfluence croissante d’une administration issue des grandes écoles administratives de la
République »* dont I’objectif serait « une certaine volonté d’unification au nom de 1’efficacité
administrative, mais aussi peut-&tre une certaine appréhension du pouvoir prétorien et de ses
aléas »*°.

Si la doctrine s’accorde a dire que le droit administratif devient un droit de plus en plus
écrit, ce n’est pas obligatoirement au détriment du droit prétorien du juge. En effet, comme de
cette affirmation, le Professeur Fabrice Melleray fait deux propositions : « Le droit administratif
est de plus en plus un droit écrit. Le droit administratif est toujours un droit fondamentalement

jurisprudentiel »’.

De ces deux propositions, les Professeurs Fabrice Melleray®®, Pascale
Gonod, Olivier Jouanjan® et Maryse Deguergue®® font la remarque que I’évolution du droit
administratif dépend du sens plus ou moins étroit que 1’on donne au droit et a la jurisprudence.

Tout d’abord, le droit administratif peut étre considéré, dans son sens restreint, comme
I’ensemble des normes applicables a 1’administration. Dans ce cas, il est vrai que le droit
prétorien s’efface pour faire place de plus en plus & un droit écrit, au profit du législateur, faisant
ainsi écho a premiére remarque du Professeur Melleray.

Ensuite, le droit administratif peut aussi englober les notions de base et les cadres
essentiels qui ont été créés par le droit prétorien. Dans cette acception du droit, il convient de
remarquer que le droit administratif est toujours fondamentalement un droit jurisprudentiel, car
toujours fondé sur les principes de base créés par le Conseil d’Etat. En effet, méme si le droit
administratif est remodelé par le 1égislateur, ¢’est toujours en reprenant comme cadre général la
jurisprudence, en consacrant le plus souvent la norme jurisprudentielle. C’est cette idée du droit

qui est sous-entendue dans I’affirmation du Professeur Melleray, quand il précise que le droit

administratif reste fondamentalement jurisprudentiel. Dans cette acception du droit

% GROS (M.), Droit administratif - /’angle jurisprudentiel, 3°™ ¢édition, Editions L’Harmattan,
2Cﬁollection « Logiques juridiques », 2011, 384 p. spé. p. 350.

Ibid.
2 MELLERAY (F.), « Le droit administratif doit-il redevenir jurisprudentiel ? Remarques sur le déclin
paradoxal de son caractére jurisprudentiel », in AJDA, 2005, p. 637; MAILLOT (J.-M.), La théorie
administrativiste des principes généraux du droit, Dalloz, Vol. 26, Collection « Nouvelle Bibliotheque de
Theses », 2003, 766 p. spé. p. 503.
% MELLERAY (F.), « Le droit administratif doit-il redevenir jurisprudentiel ? Remarques sur le déclin
paradoxal de son caractére jurisprudentiel », op. cit.
% GONOD (P.), JOUANJAN (O.), « A propos des sources du droit administratif », in AJDA, 2005,
p. 992.
% DEGUERGUE (M.), « La jurisprudence et le droit administratif: une question de point de vue », in
AJDA, 2005, p. 1313.
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administratif, nous pouvons remarquer que ce droit évolue vers une interdépendance entre le
droit écrit et le droit jurisprudentiel, puisque, si le droit administratif écrit se développe, c’est
toujours selon les concepts de base créés par le Conseil d’Etat (A).

Enfin, une autre acception du droit a été soulevée par le Professeur Maryse
Deguergue®, celle qui tend aussi & intégrer, dans le droit jurisprudentiel, I’interprétation de la
loi ; c’est-a-dire accepter I’interprétation de la loi comme un droit prétorien. Dans cette vision
élargie du droit, force est de constater que le droit prétorien ne faiblit pas au détriment du droit
écrit, mais qu’il se développe et évolue, avec de plus en plus d’interactions avec le 1égislateur.
C’est cette acception du droit administratif, dans son sens élargi, qui permet d’expliquer
I’évolution du droit prétorien et les nouvelles interactions avec le législateur, permettant de

confronter le droit écrit au droit jurisprudentiel (B).

A. L’interdépendance du droit écrit et du droit jurisprudentiel

Le droit administratif reste un droit fondamentalement jurisprudentiel par
I’interdépendance du droit écrit et du droit jurisprudentiel, car le 1égislateur doit garder le cadre
de référence posé par le juge administratif et que par conséquent il a souvent tendance a
consacrer la norme jurisprudentielle.

Dans I’acceptation restreinte du droit jurisprudentiel, nous pourrions penser que « la
multiplication de textes épars pousse le juge administratif a pratiquer [’exégése au détriment de
la création jurisprudentielle »*. Mais la réalité est plus complexe. Le législateur ne réinvente
pas totalement le droit administratif, il le fait évoluer en partant des bases fixées par le Conseil
d’Etat et méme, nous ’avons vu, le législateur fait évoluer le droit administratif en collaboration
avec le Conseil d’Etat. Comme le reléve, a juste titre, le Professeur Maryse Deguergue, « le
droit jurisprudentiel sert nécessairement de cadre de référence au droit écrit, car il y a un
acquis jurisprudentiel, au méme titre qu’'un acquis communautaire, sur lequel le législateur ne
peut pas revenir »*. Ainsi, le législateur ne va pas réinventer le droit administratif sans prendre
en compte le droit prétorien déja existant. Une interdépendance se crée donc entre un législateur
qui intervient de plus en plus dans le droit administratif, tout en s’appuyant sur les bases et

principes dégagés par le Conseil d’Etat.

* Ibid.

2 LARZUL (T.), Les mutations des sources du droit administratif, L’Hermés, 1994, 445 p., spé. p. 315.

% DEGUERGUE (M.), « L’évolution du droit administratif jurisprudentiel vers un droit administratif
écrit en fait-elle un droit plus performant ? », in Performance et droit administratif, Actes du colloque
organisé par le laboratoire d’études des réformes administratives et de la décentralisation les 29 et 30
janvier 2009, LexisNexis, Collection « Colloques et débats », 2010, pp. 21-34, spé. p. 23.
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Le législateur, dans son élan de « codification » du droit administratif, va tout d’abord
consacrer les régimes de base du droit administratif jurisprudentiel, tout en innovant sur certains
points spécifiques. Cette évolution progressive du droit administratif par le législateur
s’explique par la nécessité de sécurité juridique et par 1’étroite dépendance du législateur par
rapport & la jurisprudence du Conseil d’Etat*. Mais, si cette interdépendance entre le droit
prétorien et le droit écrit incite le législateur a consacrer la jurisprudence du Conseil d’Etat, il va
aussi innover et faire évoluer ce droit, amenant a une confrontation entre le droit écrit et le droit
jurisprudentiel, entrainant des interactions qui sont le moteur de 1’évolution actuelle du droit

administratif.

B. La confrontation du droit écrit et du droit jurisprudentiel

Dans son acception élargie du droit administratif, nous pouvons entrevoir le
« dialogue » ou la « confrontation » entre le droit écrit et le droit jurisprudentiel, permettant au
législateur de faire évoluer le droit administratif, tout en donnant au juge un nouvel office, celui
d’interpréter, mais aussi de concilier et confronter les normes entre elles.

Dans certains cas, le droit écrit va avoir pour but de faire évoluer la jurisprudence. Tout
en reprenant les concepts jurisprudentiels, le Iégislateur va avoir la volonté de limiter et étendre
la jurisprudence. De nombreux exemples peuvent étre trouvés dans la loi.

A titre d’illustration, la loi MURCEF du 11 décembre 2001% est venue remettre en
cause la jurisprudence classique du contrat administratif en disposant que tous les marchés
publics sont des contrats administratifs, sans avoir besoin de répondre aux critéres
jurisprudentiels du contrat. Aussi, le code général de la propriété des personnes publiques de
2006%° va avoir pour ambition de limiter les critéres du domaine public, limitant ainsi la
jurisprudence Le Béton*. Plus récemment, le Code des relations entre le public et
I'administration de 2015% est venu consacrer un grand nombre de jurisprudences concernant le
régime des actes administratifs unilatéraux. Mais dans certains cas, le législateur a aussi profité

de cette codification du droit jurisprudentiel pour élargir certaines jurisprudences. L’exemple

% THERON (S.), « La substitution de la loi a la jurisprudence administrative : la jurisprudence codifiée
ou remise en cause par la loi », in RFDA, 2004, p. 230.

% Loi n° 2001-1168 portant mesures urgentes de réformes & caractére économique et financier
(MURCEF), promulguée le 11 décembre 2001, J.O.R.F. n°288, 12 décembre 2001 p. 19703, texte n° 1.

% Ordonnance n° 2006-460 relative a la partie législative du code général de la propriété des personnes
publiques, promulguée le 21 avril 2006, J.O0.R.F. n°95, 22 avril 2006, p. 6024, texte n° 21.

*" C.E., n°20180 — Société Le Béton, 11 octobre 1956, Rec. Lebon.

% Ordonnance n° 2015-1341 relative aux dispositions législatives du code des relations entre le public et
["administration, promulguée le 23 octobre 2015, J.O0.R.F. n°0248, 25 octobre 2015 page 19872, texte n°
2.
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topique est celui ou le législateur est venu, dans la loi 2015%, étendre la jurisprudence Ternon®
a toutes les décisions créatrices de droit explicite ou implicite, mais aussi aux actes
réglementaires et aux actes non réglementaires.

Mais dans tous ces cas, le droit prétorien ne s’efface pas et ’office du juge évolue,
faisant émerger de nouvelles jurisprudences. Comme le reléve le Professeur Maryse Deguergue,
«le droit écrit n’interdit pas I’évolution concomitante du droit jurisprudentiel. Au contraire
méme, le droit Iégiféré ravive, nourrit la jurisprudence »*

Les mutations des sources du droit administratif, par le développement des sources
écrites, ont donc fait évoluer 1’office du juge. Si le Conseil d’Etat avait a I’origine pour principal
office de créer les régles applicables au droit administratif, le développement du droit écrit va
modifier son office : celle de I’interprétation de la norme écrite, mais aussi la conciliation et la
confrontation des normes, et dans certains cas il aura encore la nécessité de créer de nouveaux
concepts et principes pour concilier ces normes, ou en raison de 1’absence de celles-ci. Pour
ainsi dire, le droit administratif reste encore un droit jurisprudentiel et le dialogue entre le juge
et le législateur apparait de plus en plus important et présent.

Aujourd’hui le Conseil d’Etat doit interpréter la norme externe et la concilier avec
d’autres, ou de la confronter avec d’autres normes. Aussi, I’apparition d’un droit administratif
écrit, quand il ne reprend pas la jurisprudence, peut amener le juge a développer son droit
prétorien pour d’autres raisons que la carence législative : soit pour la nécessité d’interpréter de
la loi, soit pour la nécessité de consacrer de nouveaux concepts, découlant de la loi nouvelle. En
effet, la codification du droit administratif ne prive pas pour autant le juge de son pouvoir de
fixer certains concepts et principes. Par exemple, la loi du 31 décembre 1957*” en matiére de
dommages causés aux véhicules n’a « nullement privé le juge de son pouvoir de fixation du
concept de véhicule comme de détermination de la causalité réelle du dommage »*.

Les événements récents concernant la célébre jurisprudence Danthony** sont un
exemple qui permet d’illustrer ce dialogue particulier entre le juge administratif et le 1égislateur.
Par cette jurisprudence, le juge administratif précise les cas dans lesquels les vices de procédure
sont susceptibles d’engager 1’illégalité de 1’acte administratif: le vice de procédure doit étre

susceptible d’exercer une influence sur le sens de la décision prise ou avoir privé I’intéressé

¥ Idem.

“ C.E., Ass., n°197018 — Ternon, 26 octobre 2001, Rec. Lebon.

* DEGUERGUE (M.), « L’évolution du droit administratif jurisprudentiel vers un droit administratif écrit
en fait-elle un droit plus performant ? », op.cit., p. 22.

2 Loi n° 57-1424 attribuant compétence aux tribunaux judiciaires pour statuer sur les actions en
responsabilité des dommages causés par tout véhicule et dirigés contre une personne de droit public,
promulguée le 31 décembre 1957, J.O.R.F., 5 janvier 1958, p. 196.

* GROS (M.), Droit administratif - /’angle jurisprudentiel, op.cit., p. 351.

* C.E., Ass., n°335033 — Danthony, 23 décembre 2011, Rec. Lebon.
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d’une garantie. Cette jurisprudence fait suite a ’article 70 de la loi de simplification et
d'amélioration de la qualité du droit du 17 mai 2011%, qui prévoyait cette grille de lecture pour
les seuls vices dans la procédure de consultation d’un organisme avant la prise de décision.

Dans son commentaire relatif a cette jurisprudence, le Professeur Fabrice Melleray
reléve que le Conseil d’Etat est allé au-dela des prescriptions du législateur et qu’il a, par le
biais des principes généraux du droit, pu « reprendre la main sur une question située a la
charniere de deux chapitres ou il veille a jalousement préserver son indépendance vis-a-vis du
législateur : la procédure administrative dite non contentieuse et le contentieux »*. Ainsi,
méme dans les cas ou le législateur développe un droit administratif écrit, cela ne prive pas le
juge administratif de développer de nouveaux principes. Suite a cette jurisprudence, de
nombreux arréts sont venus développer son cadre d’application. Enfin, récemment le 1égislateur,
dans son avant-projet de loi pour un Etat au service d’une société de confiance, a méme souhaité
consacrer cette jurisprudence. Or, dans son avis rendu sur le projet de loi, le Conseil d’Etat a
constaté que le législateur retenait des critéres différents et que cette codification de la
jurisprudence était « inopportune »* et « de nature & créer davantage d’insécurité juridique »*.

Ainsi cette disposition a-t-elle été supprimée du projet de loi, méme si la fonction d’avis
du Conseil d’Etat n’est pas de rendre un avis conforme. Cet exemple concernant la
jurisprudence Danthony montre bien les nouvelles interactions entre le juge et le législateur :
d’un co6té il existe, par le biais des avis, des études, et méme une participation directe aux projets
Iégislatifs, un « dialogue » entre le Conseil d’Etat et le législateur, en amont de 1’élaboration du
droit écrit ; et d’un autre c6té, par le biais de la confrontation entre la jurisprudence et la loi, un
autre « dialogue », permettant de faire évoluer le droit administratif par les interactions de ces
deux acteurs. Ainsi les évolutions du droit administratif sont marquées par le réle toujours
primordial du Conseil d’Etat dans la construction de ce droit, que ce soit par son role prétorien,

ou par son influence sur la norme écrite.

* Loi n° 2011-525 de simplification et d’amélioration de la qualité du droit, promulguée le 17 mai 2011,
J.O.R.F. n°0115, 18 mai 2011, p. 8537, texte n° 1, art. 70.
*® MELLERAY (F.), « Précisions sur la neutralisation de certains vices de procédure », note sous C.E.
Ass. 23 décembre 2011, Danthony, in Droit Administratif., n°3, mars 2012, Comm. 22.
;‘; C.E., Ass., n° 393744, Avis consultatif, 23 novembre 2017.

Ibid.
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Résumé m La question de la codification des droits autochtones est par nature problématique en
ce qu’elle donne nécessairement lieu a la confrontation des ordres juridiques : celui de 1’Etat
colonisateur (ou I’ayant été) et celui des peuples défendant leur droit a 1’auto-détermination. Un
processus de codification n’est ainsi envisageable que des lors qu’une solution a ces écueils peut

étre dégagée. Or, pareille solution est rarement évidente. m
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INTRODUCTION

Au sein des Etats modernes occidentaux, I’écriture du droit reléve presque de la
sacralité. Entendue par certains comme « un désir passionnel de modeler la pate humaine® », la
codification revét pour le Conseil constitutionnel 1’indéniable avantage de « rassembler selon
un plan cohéerent ’ensemble des dispositions existantes se rapportant a un domaine particulier,
[et] contribue & rendre le droit plus lisible et plus accessible? ». Cet idéal de rationalité irrigue
I’ensemble du droit moderne frangais et il fut donc un sujet d’une grande complexité dans
I’histoire coloniale du pays.

L’expansion de la souveraineté francaise sur des territoires peuplés fait émerger de
nouveaux défis pour la puissance colonisatrice. Il en est ainsi de la Nouvelle-Calédonie. Le
contre-amiral Febvrier-Despointes prend possession de ’archipel le 24 septembre 1853° au
nom de Napoléon III et de I’Empire francais. Constituant un enjeu géostratégique face aux
prétentions britanniques’, elle est également une solution idoine pour I’implantation d’une
colonie pénale®. Cependant le territoire est peuplé. Bien qu’il n’y ait pas d’évaluation précise a
ce sujet’, le peuple kanak semble alors étre composé de 60 000’ & une centaine de milliers
d’individus®. Si pendant un temps, la colonisation ne tient nullement compte d’une population
indigéne jugée « suffisamment clairsemée pour étre complétement ignorée® », le régime de
I’indigénat qui se déroule de 1887 a 1944 est une période de dépossession et de soumission
particuliérement douloureuse pour le peuple colonisé™. Les premiéres tentatives de codification
voient le jour au début du XX®™ siécle et ont pour objectif premier de dissocier la qualité

juridique de citoyen frangais de celle de I’indigéne pour qui la France entend reconnaitre un

L En parlant du Code civil. CARBONNIER (J.), Essais sur les lois, Répertoire Defrenois, 1979, 298 p.
2 SERVICES DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL, Codification, simplification et Constitution, juin
2005, Publication disponible en ligne [http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/root/bank_mm/pdf/Conseil/simplification.pdf], consulté le 02/01/2018.
® LEBLIC (1.), « Chronologie de la Nouvelle-Calédonie », in Le Journal de la Société des Océanistes, N°
117, 1ler décembre 2003, pp. 299-312, spé. p. 299.
4 PERSON (Y.), La Nouvelle-Calédonie et I’Europe, de la découverte, 1774, a la fondation de Nouméa,
1854, Nouvelles Editions Latines, Paris, 1954, 217 p., spé. p. 180.
> REUILLARD (M.), Les Saint-Simoniens et la tentation coloniale : les explorations africaines et le
gouvernement néo-calédonien de Charles Guillain (1808-1875), Université de Provence / L’Harmattan,
coll. Peuples et pays de 1’océan Indien, n° 11, Paris, 1995, 580 p., spé. p. 255.
® FREYSS (J.), « Nouvelle-Calédonie: le rééquilibrage et ses contraintes », in SAUSSOL (A.),
ZITOMERSKY (J.) (Dir.), Colonies, territoires, sociétés, L’Harmattan, Paris, 1996, 284 p., spé. p. 254.
" BOUARD (S.), Les politigues de développement a I’épreuve de la territorialisation. Changements et
stabilité dans une situation de décolonisation négociée, la province Nord de la Nouvelle-Calédonie,
These de géographie, Université Paul Valéry, Montpellier 111, 2011, 474 p., spé. p. 38.
Z RIOUX (J.-P.), Dictionnaire de la France coloniale, Flammarion, Paris, 2007, 935 p., spé. p. 375.

Ibid.
9 LEBLIC (l.), Les Kanak face au développement. La voie étroite, PUG / ADCK, Grenoble et Nouméa,
1993, 412 p., spé. p. 27.
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statut personnel « en leur octroyant des droits civils et politiques plus ou moins étendus™' ». Les
années précédant la premiere guerre mondiale sont néanmoins propices a un certain nombre de
réflexions. De virulentes critiqgues remettant en cause le fonctionnement des services
administratifs sur I’archipel et les abus de droit dont les Kanaks sont 1’objet*? poussent 1’Etat
frangais a entamer une nouvelle politique. Ainsi que ’explique Henri Solus, « le peuple
colonisateur se trouve en présence d’éléments objectifs qui existent indépendamment et en
dehors de lui, qui s’imposent a lui et dont il ne peut pas ne pas tenir compte, a savoir le droit
privé indigéne préexistant, les coutumes, les meeurs, la religion™ ». La suppression du régime
de I’indigénat entralne la mise en ceuvre de nouvelles tentatives de codification cherchant
vraisemblablement a clarifier et situer le droit coutumier dans une société composite et
multiethnique™. L’objectif de cette codification reste cependant sujet & controverse. Si certains
s’y opposent, arguant que cette derniére « immobilise les coutumes en leur donnant un caractére
de rigidité qu’elle n’avait pas auparavant [et] retarde une évolution naturelle qui se produirait
inévitablement au contact de la domination européenne™ » d’autres y sont favorables, ce afin de
promouvoir 1’action du juge étatique dont I’interprétation « ne pourra manquer de s’exercer
dans le sens de infléchissement des régles coutumiéres vers ['assimilation législative™® ». Ces
points de vue, bien que contradictoires, sont semble-t-il le fruit d’une approche intégrationniste
qui souhaite, par le biais de I’acculturation, imposer peu a peu la culture occidentale aux peuples
colonisés.

Avec I’acquisition du statut de citoyen frangais, la reconnaissance des méfaits de la
colonisation et le développement du droit international, la donne évolue sensiblement. La
subjectivisation des autochtones, notamment par le biais de la Déclaration des Nations Unies sur
les droits des peuples autochtones entérine 1’existence d’un « processus d’auto-transformation

pris en charge par les personnes elles-mémes'’ ». Les autochtones, devenant des sujets de droit,

1'SOLUS (H.), Traité de la condition des indigénes en droit privé, Recueil Sirey, 1927, 590 p.

12 MERLE (I.), « Du sujet 4 I’autochtone en passant par le citoyen. Les méandres, enjeux et ambiguités de
la définition du statut des personnes en situation coloniale et postcoloniale. Pour exemple, la Nouvelle-
Calédonie », in FAUGERE (E.), MERLE (1.) (Dirs.), La Nouvelle-Calédonie : vers un destin commun?,
Karthala, Paris, 2010, 264 p., spé. p. 29.

¥S0LUS (H.), op. cit.

 AGNIEL (G.), « Statut coutumier kanak et juridiction de droit commun en Nouvelle-Calédonie », in
Revue Aspects, N° 3, 2008, pp. 81-96, spé. p. 84.

5 SOLUS (H.), op. cit.

16 Propos tenus en 1971 par le Gouverneur de Nouvelle-Calédonie. Cité par : AGNIEL (G.), op. cit., p.
85.

" WIEVIORKA (M.), Neuf lecons de sociologie, Editions Robert Laffont, Paris, 2008, 336 p., spé. p. 39.
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acquierent la possibilité de se définir eux-mémes et de produire leur droit échappant ainsi aux
injonctions et au controle d’un Etat dominant'®,

La reconnaissance de la coutume n’est donc plus due & une pratique ségrégationniste
nécessitant de différencier les individus mais elle est la résultante d’une nouvelle politique de
reconnaissance de I’autodétermination interne des peuples autochtones. A cet effet, les peuples
autochtones, « dans [’exercice de leur droit a [’autodétermination, ont le droit d’étre autonome
et de s’administrer eux-mémes pour tout ce qui touche a leurs affaires intérieures et locales
[...]»". Pourtant, si aujourd’hui la finalité n’est plus 1’assimilationnisme, les arguments restent
identiques pour décrier la codification de la coutume (I). Cependant des peuples autochtones
s’émancipant des réflexions doctrinales occidentales, préchant pour ou contre I’écriture de la
coutume, ont su mettre en ceuvre, dans le cadre de leur droit a 1’autodétermination, une

alternative a cette dichotomie jugée jusque-la irréductible (11).

8 CAPITAINE (B.), MARTIN (T.), « La Déclaration des nations Unies sur les droits des peuples
autochtones : Le dilemme canadien face a la reconnaissance du « sujet » autochtone », in Etudes
canadiennes, n° 69, 2010, pp. 139-153, spé. p. 147.

19 A.G.N.U., Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones, adoptée le 13
septembre 2007, A/RES/61/295, 12 p., art. 4.
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|. LA CODIFICATION DE LA COUTUME OU LE MYTHE DE LA MISE EN PERIL DE
L’AUTONOMIE DES PEUPLES AUTOCHTONES

Rodolfo Sacco, ancien professeur a I’Université de Turin, fait état de ses réserves sur la

codification de la coutume :

« Cent fois dans [’histoire le juriste a écrit la coutume. En théorie la coutume, qui au
moment de sa naissance est un fait, n’est pas dénaturée par suite de la rédaction : Si la coutume
est mise par écrit, sa validité s ’enracine toujours dans le fait, et non dans [’écrit. Mais le fait est
que le texte portant la rédaction de la coutume se charge de toute |’autorité dont est riche le
rédacteur, le fait est que [’organe qui doit mettre en application la coutume ne connait la
coutume que par la rédaction. Les procédés adoptés pour la rédaction, ainsi que la qualité — ou
’ignorance — des rédacteurs peuvent aboutir a remplacer la coutume factuelle par une coutume

livresque, marionnette sans ame, sans souplesse, sclérotique et caricaturale® ».

Ce constat somme toute pessimiste peut, il est vrai, étre avéré. De nombreux exemples
dans I’histoire démontrent que 1’écriture de la coutume, notamment par les autorités étatiques
dans les colonies africaines, a entrainé une rédaction ethnocentrique, déconnectée de la réalité
vécue par les sujets autochtones. Le rédacteur, s’émancipant de son devoir premier, se
transforme en créateur et la regle écrite se trouve dés lors déconnectée des pratiques, du fait et
des mythes coutumiers®’. Jacques Vanderlinden estime ainsi que si « le pouvoir franchi le pas
de conférer au texte coutumier la force de la loi le couvercle est encore mieux vissé sur le
cercueil de la coutume® ». De nombreuses autres considérations viennent alimenter le discours
des auteurs partisans du maintien de 1’oralité de la coutume. Cependant, si ces arguments ne
sont pas dénués d’exactitude, ils reposent sur des postulats qui ne sont pas nécessairement
irréfragables.

La premiere catégorie de présupposés part du constat que 1’intervention des institutions
étatiques dans la production de ce nouveau droit écrit serait contreproductive. En Nouvelle-
Calédonie, il existe d’ores et déja des manifestations écrites de la coutume kanake, telles que les

actes publics coutumiers rendus par les autorités coutumiéres et le droit coutumier issu des

2 SACCO (R.), Anthropologie juridique, apport & une micro-histoire du droit, Dalloz, Collection
« L’esprit du droit », Paris, 2008, 280 p., spé. pp. 160-161.

2l CORNUT (E.), « La non-codification de la coutume kanak », in MEYER (N.) DAVID (C.) (Dirs.),
L’intégration de la coutume dans 1’élaboration de la norme environnementale, Bruylant, Bruxelles, 2012,
512 p.

22 \VANDERLINDEN (J.), Anthropologie juridique, Dalloz, Collection « Connaissance du droit », Paris,
1996, 130 p., spé. pp. 54-55.
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juridictions civiles avec assesseurs coutumiers. Etienne Cornut estime que cette « coutume
judiciaire » élaborée par les juges n’est déja plus la retranscription authentique de la coutume
orale. S’il considére que cette derniére est influencée par les notions traditionnelles, il précise
toutefois que la coutume est inévitablement modifiée parce que réappropriée par les juridictions
qui 1’élaborent™. 11 craint également qu’une rédaction compléte de la coutume n’entraine a
terme la disparition des assesseurs coutumiers et place la coutume entre les mains des seuls
juges étatiques. Cette position oblitére cependant le fait que certains pays ont d’ores et déja
pallier a ce risque en introduisant la possibilité pour les peuples autochtones de créer leurs
propres juridictions coutumiéres®®. Si ces derniéres restent encadrées par certains principes
fondamentaux tels que 1’impartialité des juges, I’équité et I’indépendance de la justice afin de
garantir ’harmonisation des systémes juridiques étatique et autochtone®, elles disposent
toutefois d’une autonomie décisionnelle concernant I’application des lois autochtones®. En
outre, ce scénario qui envisage le fait que le droit écrit officiel émanant de 1’autorité¢ viendra

annihiler la coutume spontanée fait :

« peu de cas de la capacité de résistance des communautés aux velléités hégémoniques
des pouvoirs, autochtones ou non, porteur du droit écrit si celui-ci n’est pas considéré comme le
seul droit utile ou légitime [...] Autrement dit, s’il est possible que le droit écrit soit dans
certains cas tellement effectif et légitime qu’il évincera le droit spontané, il faut toutefois bien se
garder de rédiger intempestivement la notice nécrologique du droit spontané car se serait

méconnaitre le jeu des rapports de force et d’influence® ».

La seconde préconception soutient la présence d’obstacles conjoncturels selon lesquels
la coutume ne serait pas encore parvenue a réaliser I’'unanimité parmi ceux qui y sont soumis et
que, par ce biais, la fixer sur le papier la figerait temporellement, 1’éloignant en cela du droit
spontané. Ainsi, la problématique de la maturité de la coutume revient souvent dans le discours
des juristes frangais et principalement au regard de la défense des droits fondamentaux. Les

priviléges de masculinité seraient par exemple depuis longtemps récusés dans les sociétés

2 CORNUT (E.), « La non-codification de la coutume kanak », op. cit.

#* \Joir notamment : Accord sur les revendications territoriales des Inuit du Labrador, signé le 22 janvier
2005 entre les Inuit du Labrador, la province de Terre-Neuve-et-Labrador et le Canada, art. 17.31.

% OTIS (G.), « Fondements et limites de la reconnaissance judiciaire des cultures juridiques autochtones
au Canada », (pp. 101-134), in OTIS (G.) (Dir.), Le juge et le dialogue des cultures juridiques, Editions
Karthala, Paris, 2013, 234 p., spé. p. 106-107.

% Au Canada, les peuples autochtones tels que les Inuit du Labrador se sont ainsi vus reconnaitre le droit
de créer leur propre cour de justice. Le droit criminel, correspondant a notre droit pénal, reste cependant
pour le moment réservé aux juridictions étatiques.

" OTIS (G.), « La production du droit autochtone : comportement, commandement, enseignement », in
Contributions a I’étude des systémes juridiques autochtones, A paraitre, p. 28.
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modernes®, tandis que la société kanake, jugée patriarcale, contreviendrait a ’égalité entre
hommes et femmes. Pourtant, dans le droit frangais, les femmes n’ont la possibilité de travailler
sans ’accord de leur mari que depuis une loi du 13 juillet 1965 et le terme « chef de famille »
n’est enlevé du Code civil qu’en 1970. Par ailleurs, les disparités salariales existantes
aujourd’hui démontrent s’il en est besoin que bien que remis en cause, le privilege de
masculinité n’en a pas pour autant disparu. Le besoin de maturité n’est donc pas le seul apanage
des droits autochtones et il serait difficilement compréhensible de supposer que cette évolution
progressive des droits individuels dans la société francaise, par le biais du droit écrit, serait
impossible dans la société kanake. Espérer que les réflexions et évolutions arrivent un jour
suffisamment a maturité pour pouvoir les transcrire est illusoire. La réflexion est un concept qui
ne saurait souffrir de bornes et le droit restera nécessairement toujours en mouvement, au gré
des attentes de la société. S’il est factuellement plus complexe de modifier le droit écrit, cela
reste toutefois une possibilité que 1’on ne saurait nier. S’interdire de 1’écrire, au motif que sa
rédaction le réifierait et I’éloignerait des réalités sociales, met dés lors fin a toute réflexion sur la
codification. En outre, c’est omettre « la possibilite d 'un passage libre et éclairé a un droit écrit
qui pourrait au demeurant, si telle était la volonté du collectif, opérer une franche coupure avec
le droit spontané préexistant **».

Enfin, Etienne Cornut indique que I’écriture de la coutume lui octroiera un caractére
obligatoire qui lui permettra de prévaloir, en cas de potentielle contradiction, sur la coutume
vivante. Ce raisonnement est le fruit, semble-t-il, d’une réflexion ethnocentriste basée sur les
conceptions occidentales du droit qui octroient une valeur quasi sacrale au droit écrit. Or, rien
n’indique que cette option sera privilégiée par le peuple kanak. D’autres peuples autochtones,

notamment au Canada, ont en effet choisi une autre voie.

28 ROULAND (N.), Anthropologie juridique, P.U.F., Collection « Droit fondamental, droit politique et
théorique », 1°® édition, Paris, 1988, 496 p., spé. p. 342.
# Ibid., p. 30.
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Il. ENTRE COUTUME ET DROIT LEGIFERE : L’OPTION DES INUIT DU LABRADOR

Les réflexions théoriques concernant la place que les Kanaks devraient octroyer a la
coutume dans 1’¢laboration du droit kanak contemporain est particulierement enrichissante.
Elles peuvent néanmoins étre complétées et enrichies par une analyse des solutions ayant été
mises en ceuvre dans ce domaine par d’autres peuples autochtones. Le choix retenu par les Inuit
du Labrador, peuple autochtone du Canada®, est intéressant a bien des égards, puisqu’il
transcende le clivage opposant codification et oralité.

La compréhension de ce phénoméne ne pouvant se réaliser sans une présentation
succincte des mécanismes d’autodétermination mis en place au Canada, il convient d’en faire
une bréve description. L’Etat canadien et certains peuples autochtones essaient aujourd’hui par
le biais d’ententes protégées constitutionnellement, d’établir les conditions juridiques d’une
cohabitation pérenne. Dés 1995, le gouvernement fédéral instaure une politique de
reconnaissance du droit inhérent a 1’autonomie gouvernementale des peuples autochtones et
accepte la mise en place négociée de gouvernements autochtones®’. L’Accord sur les
revendications territoriales des Inuit du Labrador est a cet égard un des traités les plus récents
dans I’histoire du Canada. Il crée deux ordres de gouvernement autochtone, instaurant par ce
biais une structure de type fédérale. Les pouvoirs sont ainsi répartis entre un gouvernement
supracommunautaire, le gouvernement Nunatsiavut, et cing gouvernements de communautés
inuites au niveau local. Le gouvernement Nunatsiavut dispose d’un organe exécutif réparti en
sept départements®” et d’une assemblée législative, démocratiquement élue® . L’Assemblée
Nunatsiavut représente les Inuit au niveau national et assure le gouvernement Nunatsiavut. A cet
égard, elle peut adopter des lois notamment dans les domaines de la santé*, des services

sociaux®, du mariage® ou encore de I’adoption’’. Dans le méme ordre d’esprit, les

%0 Résultat d’une entente entre les Inuit du Labrador, la province de Terre-Neuve-et-Labrador et le
gouvernement du Canada. Le peuple Inuit réside principalement sur la cote nord du Labrador et compte
environ 2325 individus.

31 Voir en ce sens: WHERRET (J.), L autonomie gouvernementale des autochtones, Direction des
affaires politiques et sociales, CIR 96-2F, Ottawa, 1999 ; HURLEY (M. C.), WHERRET (J.),
L ’autonomie gouvernementale des autochtones, Direction des affaires politiques et sociales, PRB 99-19F,
1999.

% Les sept départements sont : le Secrétariat du Nunatsiavut, les Affaires Nunatsiavut, la Santé et le
Développement social, I’Education et le Développement économique, la Terre et les Ressources
naturelles, la Culture, les loisirs et le tourisme et enfin, les Finances et Ressources Humaines

% Gouvernement du Nunatsiavut, Site disponible en ligne [http://www.nunatsiavut.com], consulté le
02/01/2018.

% Accord sur les revendications territoriales des Inuit du Labrador, op. cit., art. 17.13.1.

* Ibid., art. 17.15.1.

*bid., art. 17.17.1.

*"Ibid., art. 17.18.9.
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gouvernements locaux sont composés d’un AngajukKak, premier dirigeant et maire du
gouvernement, et de conseillers, tous élus au suffrage universel pour une durée de quatre ans et
qui constituent I’autorité législative®. Cette derniére dispose du pouvoir d’édicter des
reglements concernant les matiéres locales ou municipales et, de maniere générale, elle se doit
de légiférer afin d’assurer les prestations de services publics, de promouvoir le développement
économique et social de la communauté, de garantir un environnement sain et respectueux de la
santé ou encore d’assurer le maintien de la paix publique, de I'ordre et de la sécurité. Ces
institutions gouvernementales autochtones ainsi créées ont fait le choix d’accorder une force
normative importante et directe a la coutume orale.

Disposant d’un pouvoir constituant originaire, la Nation inuite a pu prévoir dans le
cadre de sa constitution et dans la limite des compétences dévolues a son gouvernement, les
matiéres qu’elle souhaitait voir réglementer par sa coutume™®. A cet effet, la Constitution inuite
a donc déclaré que le droit coutumier® est le droit commun fondamental des Inuit* et que ce
dernier s’applique automatiquement en 1’absence de loi inuite régissant une matiére précise. Si
une loi inuite est votée, la loi et la coutume s’appliqueront simultanément*?. Néanmoins, en
présence d’un conflit entre la loi et la coutume, le droit coutumier aura préséance sauf a prouver
la volonté expresse du législateur de privilégier la 10i*. En outre, pour garantir I’effectivité de la
coutume sans recourir & la preuve de son existence®, le législateur se réserve la possibilité de
rédiger la coutume afin de lui donner force de loi*. Dans ce cas, un registre des lois coutumigéres
sera exigé®.

Actuellement, le Sénat coutumier est 1’institution nationale chargée de représenter les
chefferies kanakes auprés des institutions centrales de Nouvelle-Calédonie. Néanmoins son
pouvoir est cantonné a 1’émission d’avis ne liant pas le législateur néocalédonien et sa
participation aux décisions législatives reste donc fortement limitée*’. Le Sénat coutumier fait
office de deuxiéme chambre dans 1’organisation législative étatique néocalédonienne et n’exerce

donc pas ’autodétermination interne kanake. La solution idoine serait alors la reconnaissance

% A cet égard, il convient de préciser que I’Accord des inuit du Labrador a attribué¢ deux séries de
compétences législatives aux gouvernements communautaires, en fonction de la préséance accordée aux
réglements ou aux lois nationales inuites en cas de conflits de normes. Cf : Accord sur les revendications
territoriales des inuit du Labrador, op.cit.,art. 17.41.1 4 17.41.4.
*bid., art. 17.3.4..
“0 Constitution des Inuit du Labrador, 1er décembre 2005, art. 9.1.1.
“! bid., art. 9.1.2.
“*Ibid., art. 9.1.4.a.
“* bid., art. 9.1.4.b,
“Ibid., art. 9.1.6.b et art. 9.1.7.
**Ibid., art. 9.1.5.
;‘j Accord sur les revendications territoriales des Inuit du Labrador, op. cit., art. 17.5.1.a.
Ibid., p. 20.
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d’une institution nationale dépositaire d’une personnalité juridique propre et titulaire d’un
pouvoir législatif autonome portant sur les affaires coutumieres qui répondrait adéquatement
aux exigences de D’article 3 de la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples
autochtones™®.

Si le Sénat disposait de cette compétence, le peuple kanak pourrait alors
vraisemblablement s’inspirer de la solution inuite qui laisse au peuple autochtone une grande
liberté quant aux moyens mis en ceuvre pour régir la coutume. Si rien dans les faits ne prohibe
un remaniement complet de la situation existante, 1’attachement des Kanaks & leurs valeurs
traditionnelles, corroboré par I’adoption de la Charte du Peuple Kanak®, laisse présager une
reconnaissance du droit coutumier en tant que droit formel des Kanaks. En effet, si en matiére
de droit civil, les personnes de statut coutumier kanak sont régies par leurs coutumes®, les
Kanaks ont fait part de leurs frustrations au Rapporteur Spécial James Anaya en soulignant le
fait que le droit pénal coutumier n’était pas reconnu par I’Etat®". De plus, malgré le fait que la
loi organique de 1999 ait envisagé la possibilité de modifier le mode de désignation des
sénateurs coutumiers>?, ces derniers souhaitent continuer a é&tre nommés selon leur us et
coutumes™. Si ces diverses illustrations ne permettent pas de présager le choix que les Kanaks
établiront dans 1’avenir, elles semblent néanmoins démontrer une volonté de reconnaissance
officielle du droit coutumier.

La réponse apportée a la place de la coutume par la Nation inuite semble alors une
solution idoine car elle illustre « [’affirmation la plus résolue de la vitalité du droit coutumier
dans 'ordre juridique autochtone® ». Les Kanaks pourront ainsi vivre sous 1’égide du droit
coutumier. Ce droit coutumier pourra rester oral ou éventuellement étre retranscrit, dans certains

cas, par le biais de « lois coutumiéres ». Ainsi que nous I’avons développé, les avis sur cette

* A.G.N.U., Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones, op. cit., art. 3 : « Les
peuples autochtones ont le droit a [’autodétermination. En vertu de ce droit, ils déterminent librement
leur statut politique et assurent librement leur développement économique, social et culturel ».

*9 Cette Charte signée par les chefferies kanakes met en lumiére les valeurs et principes qui transcendent
la société kanake. Cf. : ASSEMBLEE DU PEUPLE KANAK, Charte du Peuple Kanak. Socle Commun
des Valeurs et Principes Fondamentaux de la Civilisation Kanak, adoptée par les chefferies coutumiéres
de Nouvelle Calédonie le 26 avril 2014, 36 p.

%0 | oi organique n° 99-209 relative & la Nouvelle-Calédonie, promulguée le19 mars 1999, J.O.R.F., n°
0068, 21 mars 1999, p. 4197, art. 7.

>l A.G.N.U., CONSEIL DES DROITS DE L’HOMME, La situation du peuple kanak de Nouvelle-
Calédonie, Rapport du Rapporteur Spécial sur les droits des peuples autochtones, par ANAYA (J.)
(Rapporteur Spécial), 14 septembre 2011, A/HRC/18/35/Add.6, 23 p., spé. p. 9.

%2 Loi organique n° 99-209 relative a la Nouvelle-Calédonie, op. cit., art. 137, al. 3: «Pour les
renouvellements du sénat coutumier intervenant a compter de 2005, ses membres peuvent étre élus dans
chaque aire coutumiére selon des modalités et par un college électoral déterminés par une loi du pays ».
53 SENAT COUTUMIER DE NOUVELLE-CALEDONIE, Rapport sur I’état de la situation du peuple
kanak — peuple autochtone de la Kanaky- Nouvelle-Calédonie, 2011.

> OTIS (G.), « La place des cultures juridiques et des langues autochtones dans les traités d’autonomie
gouvernementale au Canada », in Revue de droit de McGill, Vol. 54, 2009, pp. 238-256, spé. p. 245.
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question restent encore majoritairement partagés dans la doctrine francaise. Certains auteurs, tel
Régis Lafargue, incriminent la « croyance en une supériorité du droit écrit™ » et préconisent le
maintien d’un droit coutumier oral. La rédaction aurait toutefois en contrepartie pour avantages
de légitimer la coutume aux yeux de tous mais également de 1’adapter formellement aux
considérations actuelles et de montrer le pouvoir des autochtones sur 1’élaboration et 1’évolution
de leur droit. En outre, 1’écriture permettrait d’alléger considérablement le fardeau de la preuve
et pourrait donc étre privilégiée dans certains domaines susceptibles d’étre conflictuels.

Enfin, dans 1’objectif d’assurer une transition harmonieuse et d’éviter les vides
juridiques susceptibles de se former, la législation étatique ou le droit coutumier existant
actuellement en vertu de I’Accord de Nouméa resteraient en vigueur tant que les institutions
autochtones n’auraient pas établi de normes dans leurs domaines de compétences. Par ailleurs,
rien n’interdit que les Kanaks adoptent, par I’entremise du Sénat coutumier ou des autorités
locales, selon le champ de compétence concerné, des lois reproduisant les législations étatiques.
Cette solution pourrait étre adoptée concernant certaines matiéres que la coutume ne régit pas

actuellement®. En dernier lieu cependant, ¢’est aux Kanaks qu’il reviendra d’effectuer ce choix.

% LAFARGUE (R.), La coutume face & son destin: réflexions sur la coutume judiciaire en Nouvelle-
Calédonie et la résilience des ordres juridiques infra-étatiques, L.G.D.J, Collection « Droit et société »,
n° 22, Paris, 2010, 424 p., spé. p. 339.

% e cas pourra éventuellement se présenter dans des domaines trés spécifiques et spécialisés tels que le
droit des entreprises par exemple.
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spécialité Journalisme et Communication des Organisations, Université d’ Aix-Marseille.
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Résumé m L’étude de la codification du droit ne saurait étre compléte sans mesurer 1’apport, ou
du moins le role, de la déontologie a travers les codes de conduite et chartes éthiques qui
régissent certaines professions. Le secteur de la communication, aussi ancien, essentiel et étendu
soit-il, en apporte un parfait exemple par I’intermédiaire de métiers propres aux relations presse
et relations publiques, incontournables dans le paysage communicationnel et pourtant en quéte
d’une codification rigoureuse et globale. Entre emprise déontologique et fébrile reconnaissance
en droit positif, les praticiens des relations publiques s’efforcent de faire reconnaitre un secteur

toujours plus aux prises des révolutions incessantes des moyens de communication m

Mots-clefs : Chartes éthique ; codes de conduite ; déontologie ; codification ; communication ;

attaché de presse ; conseiller en relations publiques ; soft law ; droit positif.
Mode de citation : PALOP (L.) « Chartes éthiques, codes de conduite et codification :

qu’advient-il des attachés de presse et conseillers en relations publiques ? », in Revue Sui
Generis, 2018/1, pp. 146-157.
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INTRODUCTION

L’éthique professionnelle, selon le professeur Emmanuel Derieux - spécialiste du droit
des médias - peut étre définie comme 1’ensemble des « régles de conduite que, librement et
volontairement, une profession se donne a elle-méme et donc elle contréle [’application,
manifestant ainsi son sens des responsabilités »*. Toutefois, il s’avére que I’éthique
professionnelle est parfois une des seules sources d’encadrement — si ce n’est la seule — de
certaines professions, notamment concernant le secteur des métiers de la communication, et plus
précisément a 1’égard des attachés de presse et conseillers en relations publiques.

Apparue pour la premiere fois outre-Atlantique sous 1’ére Rockefeller avec Ivy Lee, la
pratique des relations presse et des relations publiques n’entra en France, et plus largement en
Europe, qu’a I’issue de la Seconde Guerre Mondiale grace a Lucien Matrat, qui participa
activement au développement de la profession. De par son engagement, il ceuvra a la création du
Centre Européen des Relations Publiques (CERP) et du premier code de déontologie de la
profession : le Code d’ Athénes (1965).

D’aucuns auraient pu penser qu’avec le développement et 1’ancrage de ces professions,
devenues de plus en plus incontournables dans le secteur de la communication (tant pour les
organisations publiques que privées), la déontologie® et les codes de conduite® auraient pu faire
la part belle & un mouvement de codification* au sens juridique du terme. Autrement dit, que les
listes d’engagements ou de standards correspondant aux bonnes pratiques professionnelles,
édictés par des organismes indépendants de 1’Etat, auraient franchi une nouvelle dimension par
leur consécration au titre de dispositions législatives et/ou reglementaires visant a donner un
esprit ordonné a ladite matiere.

Force est de constater que les professions d’attaché de presse et conseiller en relations
publiques, bien que trés peu définies en droit positif ° - autrement dit, dans les régles juridiques
actuellement en vigueur - ne reposent qu’essentiellement sur des codes et chartes d’éthiques et
de déontologie, qui tendent a en faire un métier a la confluence de la communication et de
I’information, a part et en quasi autogestion. Impossible de parler ici d’une autorégulation de ces
derniers car les codes et chartes d’éthique et de déontologie ne prévoient aucun dispositif de

sanction, si ce n'est qu’en renvoyant vers les législations étatiques des pays dans lesquelles elles

! DERIEUX (E.), Dictionnaire de droit des médias, Editions Victoires, Guide Légipresse, Paris, 2004,
352 p., spé. p. 164, extrait de la définition de « Ethique Professionnelle ».

2 GUINCHARD (S.), DEBARD (T.) (Dir.), Lexique des termes juridiques 2016-2017, Dalloz, Paris,
2016, 1164 p., spé. p. 310,, définition du terme « Déontologie ».

® Ibidem, définition du terme « Code de conduite », p. 171.

* Ibidem, définition du terme « Codification », p. 172.

> Ibidem, définition du terme « Droit positif », p. 355.
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s’appliquent. Faute de législation spéciale, en France ou en Europe, relative aux attachés de
presse et conseillers en relations publiques, la responsabilité de ces derniers n’est que de droit
commun et s’appuie sur des dispositions issues de branches de droit différentes et
complémentaires (droit civil et droit pénal) ainsi que de domaines divers (droit de la propriété
intellectuelle, droit des médias, droit du numérique, droit du travail, droit des contrats).

Faisant partie intégrante de la catégorie des métiers de la communication - plus
précisément des cadres des relations publiques et de la communication selon la nomenclature
des professions et catégories socio-professionnelles de I'INSEE® - les métiers d’attachés de
presse et conseillers en relations publiques sont en proie a de profondes et constantes mutations.
C’est pourquoi, il appert 1égitime de s’interroger sur la question de leur codification au regard
des chartes et codes éthiques relatifs a ces professions. Une discussion s’ouvre alors :

Les chartes éthiques et codes de conduites qui régissent les métiers d’attaché de presse
et conseiller en relations publiques sont-ils suffisants & leur « codification », au sens originel du
terme ?

S’il parait évident que les métiers d’attaché de presse et conseiller en relations publiques
nécessitent une réelle codification sur la base des textes éthiques/déontologiques qui en brossent
les traits, au regard des mutations profondes auxquelles ils sont soumis (II), il s’avére avant tout

que les fondements méme de ces métiers de la communication soient intrinsequement succincts

(0.

® I.N.S.E.E., Professions et Catégories Socio-professionnelles PCS 2003, Nomenclature, 1% janvier 2003,
666 p., Publication disponible en ligne.
[https://www.insee.fr/fr/metadonnees/pcs2003/professionRegroupee/375b], consulté le 02/12/2017.
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|. CHARTES ETHIQUES ET CODES DE CONDUITE, SOCLES FRAGILES DES PROFESSIONS
D’ATTACHE DE PRESSE ET CONSEILLER EN RELATIONS PUBLIQUES

Enchevétrés entre un poussiéreux et bref arrété ministériel des années 1960 qui dessine les
premiers sillons du métier et pas moins d’une dizaine de chartes éthiques et codes
déontologiques s’appliquant & eux depuis, les attachés de presse et conseillers en relations
publigues semblent imperceptibles au regard du droit positif (A), et profondément liés aux

sempiternels dispositifs éthiques (B).

A. Attaché de presse et conseiller en relations publiques, les invisibles du droit
positif

Contrairement a la profession de journaliste professionnel — faisant également partie des
métiers relatifs & la communication — qui se voit Iégalement définie a I’aune de I’article L.7111-
3 du Code du travail’, les professions d’attaché de presse et de conseiller en relations publiques
ne sont pas définies dans la loi, alors qu’apparues en France a la fin de la seconde guerre
mondiale®, et devenues capitale dans la « médiasphére ». Mais qui sont vraiment les attachés de
presse et conseillers en relations publiques ?

En réalité, I’attaché de presse est un conseiller en relations publiques spécialisé dans
I’information des organes de presse (télévision, radio, presse écrite et presse en ligne — plus
récemment —). La seule et unique définition de I’attaché de presse en droit frangais transparait
dans un arrété ministériel® issu du ministre de I’information Alain Peyrefitte, pris en date du 23
octobre 1964. Bien que bref, cet arrété ministériel donne, a I’époque, les lignes essentielles des
attributions et interdictions faites aux attachés de presse. En réalité, peu d’obligations sont faites

aux attachés de presse, mis a part I’impératif d’information sur les origines des informations

" Art. L.7111-3 C. trav : « Est journaliste professionnel toute personne qui a pour activité principale,
réguliére et rétribuée, l'exercice de sa profession dans une ou plusieurs entreprises de presse,
publications quotidiennes et périodiques ou agences de presse et qui en tire le principal de ses
ressources. // Le correspondant, qu'il travaille sur le territoire frangais ou a I'étranger, est un journaliste
professionnel s'il percoit des rémunérations fixes et remplit les conditions prévues au premier alinéa. ».

¥ ARZENO-MARTIN, (H.), « Un retour vers le futur avec Lucien Matrat, le pére fondateur des Relations
Publiques Européennes », in Communication et organisation, N°4 | 1993, Presses Universitaires de
Bordeaux, pp. 2-7, Publication disponible en ligne [http://communicationorganisation.revues.org/1672],
consulté le 01/12/2017.

% Arrété relatif a la Définition des Professions de Conseiller en relations publiques et d’Attaché de presse,
pris le 23 octobre 1964 par PEYREFITTE (A.), Ministre de I'Information, J.O.R.F., 1 novembre 1964,
p. 9801.
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transmises ainsi que leur objectivité et 1’absence de caractére commercial’®. C’est en quelque
sorte une définition de statut par la négative qui est dressée.

Ainsi on apprend que leur role originel, tout comme le conseiller en relations publiques
est de «concevoir et de proposer aux entreprises ou aux organismes qui font appel a ses
services les moyens d’établir et de maintenir des relations confiantes avec le public et
d’informer ceux-Ci de leurs réalisations et, en général, de toutes questions intéressant leur
activité. »''. Ensuite, qu’ils soient indépendants — d’aucuns diront « freelance », anglicisme
corporate oblige — ou salariés d’une société de relations publiques, il est précisé dans 1’art.3
dudit arrété qu’il existe deux professions inconciliables : celle de journaliste professionnel (et
assimilés), ainsi que celle d’agent de publicité'?. Ceci est justifié par I’impératif de « stricte
objectivité », se limitant & « /’exposé des faits, sans argumentation de propagande ou de
publicité commerciale »*. En théorie, il est donc hors de question que ’attaché de presse soit
réduit au rang de « marchand de tapis » pour le compte de la personne qu’il représente.

Par conséquent, qu’ils agissent soit par voie de mandat auprés de la société de relations
publiques / relations presse qui ’emploie, ou par contrats d’engagements directement aupres des
personnes qu’ils représentent (cas des indépendants), c’est principalement au regard de regles
éthiques que les attachés de presse et conseillers en relations publiques doivent se conformer.
En cas de non-respect de ces dernieres, ils ne seront potentiellement poursuivis que sous I’angle
de la responsabilité contractuelle, et plus rarement sous I’angle de la responsabilité
extracontractuelle.

Outre cet arrété ministériel originel, les attachés de presse et conseillers en relations
publiques ne sont mentionnés dans aucun autre texte rattachable au droit positif. Les seules
contraintes qui pesent sur eux en termes de droit sont celles qu’ils s’auto-imposent a 1’intérieur
méme des contrats qu’ils rédigent, ou du moins qu’ils utilisent, dans le cadre de leurs activités.
La encore, une pratique coutumiére, placant les professionnels dans un pseudo-cadre de type
soft law - au sens premier du terme - ¢’est-a-dire face a des dispositions dont la juridicité est

sujette a discussion.

9d., art.1, alinéa 2.

Y Ibidem. extrait art. 1, 1 alinéa.

2 BIGOT C., HAZAN A., « Autres types d’agences de conseil », in Le Lamy droit des médias et de la
communication, 2000 (version 2013), Publication disponible en ligne [http://lamyline.lamy.fr.lama.univ-
amu.fr/Content/DocumentView.aspx?idd=1523748360&version=20130624&DATA=t1w7AJJYrérmmIA
BJzwNyn] , consulté le 02/12/2017.

13 Arrété relatif a la Définition des Professions de Conseiller en relations publiques et d’Attaché de
presse, op. cit., Extrait article 1, 2°™ alinéa.
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B. Attaché de presse et conseiller en relations publiques, des acteurs
déontologiqguement tributaires

Les attachés de presse et conseillers en relations publiques sont des professionnels et
sont soumis a des regles de conduite qui apparaissent routinierement au titre de clauses dans les
contrats conclus par eux-mémes. Sur ce plan, il est possible de se rendre compte que les chartes
éthiques et codes de conduite sur lesquelles se base 1’exercice de ces professions ne se fondent
qu’essentiellement sur des jugements de valeurs et régles morales telles que la sincérité, la
loyauté, la sincérité, la probité, I’humanité, la dignité, le dévouement, la diligence ou encore la
transparence. Bien gue des valeurs nécessaires, et non moins importantes les unes que les autres,
leur évocation et reprise continue a travers les différents textes déontologiques ne suffit pas a
leur conférer une valeur juridique et impérieuse.

Plus précisément, le cadre d’action des attachés de presse et conseillers en relations
publiques s’est constitu¢é de maniére progressive entre 1965, avec le code d’Ethique
international des relations publiques™ — dit Code d’Athénes de 1965 — et 2014 avec la derniére
charte éthique en date qui se veut régir une spécialité plus précise, a savoir celle des
communicants spécialisés en communication de crise’. Entre ces deux dates, un grand nombre
de conventions ont pu étre édictées par différentes entités (a influence nationale et
internationale), prenant tour a tour les dénominations de chartes, codes ou encore principes. De
facon non exhaustive, il est donc possible de citer : le Code de déontologie des attachés de
presse’® (1976); le Code de Lisbonne (1978)'"; la Charte de Rome de I’International

Communications Consultancy Organisation (1986) ; le Code de déontologie de Syntec Conseil

14 ASSOCIATION INTERNATIONALE DES RELATIONS PUBLIQUES (I.P.R.A.), Code d'éthique
international des relations publiques, dit "Code d'Athénes”, rédigé par MATRAT (L.), adopté a Athénes
en mai 1965, amendé en 1968 et 2009, 2 p., Publication disponible en ligne
[https://www.ipra.org/static/media/uploads/pdfs/ipra_code_of athens.pdf] [version de 1965], consulté le
02/01/2018.

® SYNTEC CONSEIL EN RELATIONS PUBLICS, Charte éthique du professionnel de la
communication de crise, Communiqué du 18 novembre 2014, Publication disponible en ligne
[http://admin.groupement-

syntec.org/fichiers/20141117152734 Charte ethique_Communication_de Crise RV_vF.pdf], consulté le
01/12/2017.

* INFORMATION PRESSE & COMMUNICATION (IP&C), Code de déontologie des attachés de
presse, adopté par 1I’Assemblée générale de 'TUNION NATIONALE DES ATTACHES DE PRESSE
PROFESSIONNELS DE LA COMMUNICATION (U.N.A.P.) le 16 mars 1976, Publication disponible
en ligne [http://infopressecom.org/les-rp-cest-quoi/la-deontologie-des-metiers-des-relations-presse/code-
de-deontologie-des-attaches-de-presse/], consulté le 02/12/2017.

7 CONFEDERATION EUROPEENNE DES RELATIONS PUBLIQUE (C.E.R.P.), Code Européen de
Déontologie Professionnelle des Relations Publiques dit “Code de Lisbonne”, adopté a Lisbonne le 16
avril 1978, modifié a Lisbonne le 13 mai 1989. - Publication disponible en ligne
[http://www.synap.org/deontologie-professionnelle], consulté le 30/11/2017.
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en Relations Publics™ (1988 — actualisé en 2013) ; la Charte de Stockholm de 1’International
Communications Consultancy Organisation™ (2003) ; le Code de conduite de 1’International
Public Relations Association”® (2010) ; les Principes de Barcelone* (2010) ; ou encore la Charte
de la Belle Compétition®* (2014).

Néanmoins, un examen approfondi du fond de ces textes révéle une certaine redondance
- pour ne pas dire une redondance certaine - ce qui tend a donner 1’impression d’une
accumulation peu constructive et désordonnée des canons sensés déterminer et préciser les
criteres qualifiants et obligations pour ces professions du secteur de la communication.

Nonobstant une mince et graduelle définition du paysage des métiers de la
communication, avec notamment 1’inclusion tardive et timide des médias sociaux (aujourd’hui
passés maitres en termes de diffusion des informations), I’ensemble des propositions et
recommandations d’ordre éthique n’ont toujours pas abouti a la mise en place de normes
internationales pour l’appréciation des relations publiques. Derriére cela se cachent bien
évidement des raisons politiques et économiques de la part de certaines entreprises parties
prenantes, qui se réservent envieusement certains territoires de communication.

Une faible lueur d’espoir apparait malgré tout en termes de bases l1égales pour justifier
un refus de mission de représentation ou se dédire de 1’une d’elles : les attachés de presse et
conseillers en relations publiques peuvent — comme pour les journalistes alors que les
professions sont incompatibles — invoquer une clause de conscience. Ceci spécifiqguement en

référence a la Convention Européenne de sauvegarde des Droits de I’'Homme® (art.9), a la

8 SYNTEC CONSEIL EN RELATIONS PUBLICS, Code de déontologie de Syntec Conseil en Relations

Publics, publié en 1988 et mis & jour le 17 octobre 2013, 4 p., Publication disponible en ligne
[http://admin.groupement-

syntec.org/fichiers/20141117152734 Charte ethique_Communication_de Crise RV_vF.pdf], consulté le

02/01/2018.

¥ INTERNATIONAL COMMUNICATIONS CONSULTANCY ORGANISATION (1.C.C.0.), Charte

de Stockholm, 2003, 1 p., Publication disponible en ligne [http://www.iccopr.com/wp-

content/uploads/2015/01/StockholmCharter.pdf], consulté le 02/01/2018.

2 |P.RA., Code de Conduite de I'IPRA, adopté en 2011, 3 p., Publication disponible en ligne

[http://www.syntec-rp.com/wp-content/uploads/2017/09/Code-de-Conduite-de-1%E2%80%991PRA-

1.pdf], consulté le 03/12/2017.

! GLOBAL ALLIANCE, 1.C.C.O., INSTITUTE FOR PUBLIC RELATIONS, PUBLIC RELATIONS

SOCIETY OF AMERICA, AMEC U.S. & AGENCY LEADER CHAPTER, Barcelona Declaration of

Measurement Principles : Validated Metrics Social Media Measurement, édité le 7 octobre 2010, 27 p.,

Publication disponible en ligne [http://www.instituteforpr.org/wp-

content/uploads/BarcelonaPrinciplesOct2010.pdf], consulté le 03/12/2017.

2 AACC., AD.C, AN.Aé, SYNTEC CONSEIL EN RELATIONS PUBLICS, U.D.E.CAM. et

U.D.A, Charte de la Belle Compétition, 2014, Publication disponible en ligne

[http://www.labellecompetition.fr/charte.html], consulté le 03/12/2017.

3 Convention Européenne de Sauvegarde de Droits de I’'Homme et des Libertés fondamentales, Conseil

de I’Europe, ouverte a la signature & Rome le 4 novembre 1950 et est entrée en vigueur en 1953 —

Publication disponible en ligne [http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_FRA.pdf], consulté le

01/12/2017.
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Charte des Droits Fondamentaux de 1'Union Européenne® (art.10) et a la Déclaration
Universelle des Droits de I’Homme? (art.18), consacrant chacun dans les articles mentionnés la
liberté de pensée, de conscience et de religion. Ces textes de référence internationale
apparaissant de plus en plus dans les préambules desdites chartes et conventions et sont
régulierement rappelés dans les clauses contractuelles par les praticiens.

Si les chartes éthiques et les codes de conduite ont tendance a reléguer les attachés de
presse et conseillers en relations publiques au rang de sujets de la déontologie plutdt que du
droit positif, la détermination de certains acteurs du secteur de la communication et des relations

publiques renforce 1’irrémédiable mouvement de codification du secteur.

24 Charte des droits fondamentaux de 1’Union Européenne, Parlement européen, Conseil et Commission,
2012 - Publication disponible en ligne [http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A12012P%2FTXT], consulté le 01/12/2017.

% Déclaration Universelle des droits de I’Homme, Assemblée générale des Nations Unies, 10 décembre
1948 —Publication disponible en ligne , [http://www.un.org/fr/universal-declaration-human-rights/],
consulté le 01/12/2017.
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Il. CHARTES ETHIQUES ET CODES DE CONDUITE, BASES D’UNE NECESSAIRE
CODIFICATION DES PROFESSIONS D’ ATTACHE DE PRESSE ET CONSEILLER EN
RELATIONS PUBLIQUES

Depuis une cinquantaine d’années, alors que de multiples déclarations d’ordres éthique et
déontologique accompagnent les attachés de presse et conseillers en relations publiques, de
nombreux acteurs du secteur de la communication affirment leur souhait d’une codification
universelle (A). Toutefois, une telle volonté de codification emporte son lot de difficultés, tant

sur les plans juridiques que techniques (B).

A. Des professions éthiquement encadrées en recherche d’une codification universelle

solidifiée

La volonté d’organiser les relations publiques et relations presse dans le contexte d’une
société de plus en plus transnationale se fit sentir dés ’apres-guerre, afin d’en perfectionner la
pratique a linternational. C’est pourquoi vont Sse mettre en place des organisations
internationales telles que des associations ou des syndicats, qui ont eu pour but — et 1’ont encore
— la mise en place de normes toujours plus transcendantales, via 1’élaboration d’objectifs de
conduite éthique pour I’exercice des relations publiques (au sens large). S’il ne fallait en retenir
gue les entités maitresses les plus proactives, nous aurions les trois suivantes : 1’International
Public Relations Association (IPRA), [’Organisation Internationale des Conseils en
Communication (ICCO) et le Syntec Conseil en Relations Publics.

L’IPRA, association internationale née en 1949, n’a cessé d’ceuvrer dans le sens de
I’installation de divers codes de pratique, éthiques, moraux et socialement responsables pour les
professions d’attachés de presse et conseillers en relations publiques. Le plus notable d’entre
eux étant le Code d’Athénes (1965), désormais reconnu internationalement par les praticiens, et
qui devint par la suite la base de tous les codes et chartes subséquents, précédemment cités. Des
lors, ’IPRA fut, entre autres, reconnue a 1’échelon des organisations internationales non-
gouvernementales par 1’Organisation des Nations Unies, en ce qu’elle regroupe le plus grand
nombre de spécialistes des relations publiques sur la scene internationale.

Ensuite, et toujours dans la méme mouvance, a la fin des années 1980, vinrent s’ajouter
I’ICCO (1986), en tant que porte-parole des cabinets de conseils en relations publiques a travers
plus de 55 pays dans le monde, et le syndicat frangais Syntec Conseil en Relations Publics
(1988). Leur dessein commun s’inscrit dans la lignée de I'IPRA, a savoir faire connaitre et
reconnaitre le métier pour ses specificités, notamment a travers un processus de codification

universelle, point de mire de I’ensemble des manifestations organisées par ces derniers.
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Un point crucial demeure toutefois a étre souligné quant a la valeur juridique a accorder a
I’ensemble des chartes et codes éthiques jusqu’a présent produits par les entités nationales et
internationales non-gouvernementales. En effet, elles n’endossent alors que le role d’outils de
prévention et n’ont aucune valeur impérieuse sur le plan juridique, comme le soulignait Sophie
Quinton-Fantoni, chercheur au Centre d'études et de recherche en santé-travail-environnement
(CERESTE) : « Bien que ces chartes ne fassent I'objet d'aucune réglementation qui les encadre
et les rende obligatoires, leur évolution se traduit cependant par une reconnaissance judiciaire,
témoin d'une valeur juridigue embryonnaire. C'est une nouvelle forme de régulation des
rapports économiques et sociaux,»%.

S’ajoute qu’a 1’opposé des codes de déontologie édictés par des ordres professionnels, ou
encore des syndicats, qui acquiérent une valeur réglementaire via un décret (si décret il y a), la
déontologie d’entreprise n’a pas de juridicité particuliere, comme le firent remarquer M.
Antonmattei, alors doyen de la faculté de droit de Montpellier, et M. Vivien, alors directeur des

ressources humaines du groupe Aviva?'. Il

en résulte qu’en absence de reconnaissance desdits
codes déontologiques et chartes éthiques via un décret d’application, ces derniers sont réduits a

de simples effets déclaratifs sur le plan social, et uniqguement sur ce dernier.

% GAVA (M.J.), Quelle est la valeur des chartes et codes de bonnes conduites ?, in Novethic, 30 janvier
2011, Publication disponible en ligne [http://www.novethic.fr/actualite/social/conditions-de-travail/isr-
rse/quelle-est-la-valeur-des-chartes-et-codes-de-bonnes-conduites-129140.html], consulté le 04/12/2017.
2 ANTONMATTEI (P.-H.), VIVIEN (P.), Chartes d'éthique, alerte professionnelle et droit du travail
frangais : état des lieux et perspectives, Rapport au ministre délégué a I’Emploi, au Travail et & ’Insertion
professionnelle des jeunes, La Documentation francaise, Collection des rapports officiels, janvier 2007,
44 p., spé. p.15.
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B. Ethique et codification des professions d’attaché de presse et conseiller en relations
publiques, un chantier inévitable et complexe

Le Syndicat National des Attachés de Presse et des Conseillers en Relations Publics —
plus communément dénommé SYNAP — met en avant, dans ses études et dans son dernier livre
blanc?® sur le métier d’attaché de presse et conseiller en relations publiques, que la profession
est en profonde mutation. Effectivement, du fait de la temporalité de I’information qui s’écourte
de plus en plus (notamment grace aux / & cause des médias sociaux), au décuplement des
interlocuteurs (désormais non seulement les journalistes, mais aussi les blogueurs ou encore
plus largement les influenceurs d’opinion), la nécessité d’une veille quasi permanente sur
I’information et les audiences réalisées, la diversité des supports de communication désormais
disponibles, les attachés de presse et conseillers en relations publiques sont en passe de devenir
des « attachés médias »*°, voire un nouveau type de « community Managers », bien qu’ils aient
— encore et toujours — en plus de ces derniers le role de médiateurs de 1’information auprés des
grands médias.

Ce polymorphisme et cette polyvalence désormais nécessaires aux attachés de presse et
conseillers en relations publiques, qui plus est lorsqu’ils exercent dans des domaines a forte
concurrence, par exemple le secteur artistique et culturel, s’explique par la nécessité d'étre dans
les premiers a communiquer, d'avoir les dossiers de presse les mieux construits pour pouvoir
sortir du lot ses clients et se faire repérer par les médias. A titre d’exemple : actuellement en
moyenne 500 spectacles se jouent quotidiennement sur Paris, imaginez donc I’effort de
communication qu’il y a a fournir pour obtenir ne serait-ce que 30 secondes de temps d’écoute a
la radio ou a la télévision pour promouvoir un spectacle. La compétition est impitoyable !

Cependant, et ce depuis quelques années, avec 1’arrivée massive des nouveaux moyens
de communication comme les médias sociaux et 1’émergence de nouveaux métiers tels que les
community managers, les social media managers, les chargés de communications et de relations
médias, les chargés de communication digitale, etc., les professions d’attaché de presse et
conseillers en relations publiques se sont vues transformées au point de parfois poser la question
de leur fusion avec les précédentes. Cela prendrait alors la forme d’une nouvelle profession

spécialisée a la fois dans les relations médias et les relations aux publics (et non plus relations

8 SYNDICAT NATIONAL DES ATTACHES DE PRESSE ET DES CONSEILLERS EN RELATIONS
PUBLICS (S.Y.N.A.P.), Des relations de presse aux relations publics : chronique d’une révolution en
marche, Livre blanc, publié le 26 juin 2014, 21 p., Publication disponible en ligne
[https://www.synap.org/sites/default/files/documents/livre-blanc_rp.pdf], consulté le 02/01/2018.

9 SYNAP, « Des relations de presse aux relations publics : chronique d’une révolution en marche », op.
cit., p.11.
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publiques). Méme ici les cibles destinataires ont muté, englobant dorénavant 1’ensemble des
parties prenantes s’intéressant de pres ou de loin tant au secteur des affaires que des institutions,
on prend désormais en compte les clients et les tiers dans les stratégies de communication !

Il appartient donc au Législateur — encore et toujours a la remorque des faits par rapport aux
pratiques actuelles et aux statuts juridiques desdites professions — d’opter soit pour une
définition plus précise et actualisée des divers statuts, soit de réformer complétement le secteur,
ce qui est actuellement en consultation avec les professionnels. A terme 1’¢laboration d’une
véritable codification relative a ces professions apparait inéluctable. Le but final de cette
codification, qui se voudrait de portée universelle, serait de permettre la lisibilité optimale,
globale et de consolider les bases desdites professions en cohésion avec la perpétuelle évolution
des pratiques de la communication. Facile a dire, mais peu facile a faire, surtout lorsqu’au-dela
des considérations purement juridiques se mélent les conséquences financiéres, politiques et

sociales d’un tel projet.
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LA « CODIFICATION » DU DROIT DANS L’HISTOIRE DU
DROIT : LES INTERETS DE LA REDACTION ET DE LA

COMPILATION DU DROIT DANS L ’HISTOIRE

Par Jean-Michel MANGIAVILLANO, Doctorant en Droit mention Histoire du Droit rattaché
au Laboratoire interdisciplinaire de Droit et Mutations sociales (EA 4328) d’Aix-Marseille
Université (AMU).

5 janvier 2018

Résumé m De ses premieres formes, antiques ou plus lointaines, a ses travaux actuels, la
codification est a n’en pas douter un phénomene juridique qui irrigue et accompagne 1’existence
et le développement du droit. A travers I’étude de trois temps particulier de I’Histoire, on devine
au fil des époques, des nécessités et des solutions communes, guidées par I’impérieux besoin

politique m

Mots-clefs : Codification ; Histoire du droit ; rédaction ; compilation ; terminologie ; systemes

juridiques ; institutions ; politique.
Mode de citation : MANGIAVILLANO (J.-M.) « La "Codification" du Droit dans 1’Histoire

du Droit : Les intéréts de la rédaction et de la compilation du Droit dans I’Histoire », in Revue
Sui Generis, 2018/1, pp. 158-170.
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INTRODUCTION

La codification du Droit n’est pas un événement anodin dans I’Histoire, parce qu’il

! et «de maniére

s’agit d’un «rassemblement[...] des regles intéressant une matiere »
ordonnée et cohérente »* dans un seul et méme recueil®. Elle se présente surtout comme un acte
politique répondant a diverses problématiques selon les époques. Ce qui est trés étonnant, ¢’est
que le terme « codification » est en réalité trés récent dans 1’Histoire, puisqu’il « n’apparait
qu’en 1815 sous la plume de Jeremy Bentham »”. Or, son idée, ¢’est-a-dire I’action mais aussi le
résultat d’organiser dans un seul et méme ouvrage des textes juridiques, apparait dés les
premieres lueurs de 1’ Antiquité. Jusqu’a trés récemment, d’aucuns estimaient que les premiéres
« codifications » — si I’expression est permise — dataient de la fin du 111° millénaire et du début
du 11° millénaire avant notre ére. Il s’agissait du Code sumérien d’Ur’ ou encore du Code
d’Hammurabi®. Néanmoins, a la suite de récentes découvertes, le droit hébraique apparait en
réalité comme la premiére codification de 1’Histoire datant de 3320 avant notre ére et elle est, en
outre, la plus importante puisqu’il s’agit d’un droit positif toujours appliqué de nos jours’. Pour
des raisons pratiques, 1’étude ne portera pas sur les premieres « codifications » de 1’Histoire.
Toutefois, un commentaire évident est a faire sur les textes sumériens et babyloniens qui
permettent d’apporter une précision pour notre article : « ces documents, souvent qualifiés de
“Codes”, constituent plutét des “Recueils de lois” ». Partant de 13, il est alors plus correct — et
moins anachronique — de parler de « rédaction » ainsi que de « compilation » du Droit et, ce
faisant, ces deux termes se présentent plutdt comme des synonymes de « codification » sans
pour autant 1’étre.

Avant de préciser les époques examinées dans cet article, il est important de définir ces

termes afin de mieux appréhender 1’objet d’étude, notamment lorsque les définitions different

! GUINCHARD (S.), DEBARD (T.) (Dir.), Lexique des termes juridiques 2016-2017, Dalloz, Paris,
2016, 1164 p., spé. p. 201.

? Ibid.

¥ CORNU (G.), Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, 11e édition, Quadrige, P.U.F., 2016,
1152 p., spé. p. 187.

* BUREAU (D.), « Codification », in ALLAND (D.), RIALS (S.) (Dir.), Dictionnaire de la culture
juridique, P.U.F., Venddme, 1649 p., spé. p. 225.

> Jusqu’a récemment, il paraissait étre le plus ancien retrouvé (Voir GAUDEMET (J.), CHEVREAU (E.),
Les institutions de [’Antiquité, LGDJ, Mayenne, 2014, 532 p., spé. p. 32.).

® Nous aurions pu citer les X Commandements qui régissent, sous 1’égide de la morale et de la religion, les
relations entre particuliers mais les codes de la Mésopotamie sont plus intéressants dans le sens ou ils sont
plus juridiques par rapport a une époque ou la religion et/ou la magie se mélaient au Droit [ibid., pp. 33-
34].

" SCIALOM (R.), Anthologie de droit hébraique : sources et codification, La Mémoire du Droit, Paris,
2017, 175 p.

8 GAUDEMET (J.), CHEVREAU (E.), op. cit., p. 33.
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selon la branche du Droit. D’une maniére générale en Droit, les vocables « codification » et
« compilation » semblent étre des synonymes alors qu’en Histoire du Droit, ils sont différents
bien qu’ils expriment une idée semblable. De méme, en Droit, le mot « rédaction » est dépourvu
d’effets juridiques alors qu’en Histoire du Droit, c’est un acte juridique. Il convient alors de

° selon

définir juridiquement les termes « rédaction », «compilation» et « codification »
I’acception historique d’une maniére trés synthétique. Ces trois termes comportent, en Histoire
du Droit, un point commun étant 1’action de regrouper le Droit dans un seul et méme ouvrage.
La « rédaction » n’est malheureusement pas définie par les dictionnaires et lexiques juridiques,
mais une définition juridiqgue peut étre décelée a travers la définition donnée par les
dictionnaires de la langue francaise. Ces dictionnaires définissent le terme « rédaction » comme
« I’action de rédiger »™°, ¢’est-a-dire, d’aprés I’entrée « Rédiger »™, la mise par écrit d’une idée
exprimée par la parole ou par la pensée. Une premiere définition juridique peut étre donnée : la
rédaction consiste en une action de mise par écrit du Droit. Il s’agit par exemple de 1’écriture
d’une loi aprés son vote. Or, cette définition ne convient pas a notre sujet d’étude, parce qu’il
manque une donnée importante : I’Histoire. Historiquement, le droit écrit n’était pas la premiére
forme du droit, sa premiére forme était orale. Ce dernier élément — le droit oral — permet
désormais de mieux cerner juridiquement le terme « rédaction » et de lui donner une définition
historico-juridique. Ainsi, la « rédaction » est un procédé consistant a mettre par écrit tout un
systeme juridique qui était auparavant oral. Cette définition ressemble a celle de « codification »
donnée par Gérard Cornu : « entreprise concertée de rédaction d’une régle alors coutumiére »".
La rédaction permet une meilleure propagation du Droit puisqu’il peut étre affiché, facilitant
aussi bien sa connaissance que sa transmission. Il existe néanmoins une définition juridique du
terme rédaction qui se trouve dans un dictionnaire de la langue frangaise : « Compilation de
plusieurs choses dans un ordre qu’on leur donne entre elles. La rédaction de la Coutume de
Paris »". 1l en est presque de méme avec « compilation ». Pour cerner sa définition juridique, il
convient de voir la définition donnée par les dictionnaires de la langue francaise. Il s’agit d’un
regroupement de textes déja existants dans un seul et méme ouvrage'. Ces dictionnaires
ajoutent par ailleurs, comme synonyme, « plagiat ». Ce caractére péjoratif se présente également

dans la seule mention de compilation des dictionnaires et lexiques juridiques : « Au bout de

% Il convient de définir ces trois termes selon cet ordre qui correspond aux stades historiques.

0 REY (A.) (dir.), Le Robert illustré 2017, Robert, France, 2016, 2132 p., spé. p. 1631 ; JEUGE-
MAYNART (1.) (Dir.), Le petit Larousse illustré 2018, Larousse, France, 2017, 2044 p., spé. p. 980.

1| e Robert illustré, ibid., 1632 ; Le petit Larousse illustré, ibid.

2 CORNU (G.), op. cit., p. 187.

B LITTRE (E.) et BLUM (C.) (Dir.), Le nouveau petit Littré, Garnier, Varese, 2009, 2280 p., spé. p.
1762.

% Le Robert illustré, op. cit., p. 418 ; Le petit Larousse, op. cit., p. 278.
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cette logique, on trouve des codes qui ne constituent plus un tout organique et se présentent
souvent comme de simples compilations réunissant dans un méme ensemble les dispositions
touchant & un ordre de matiéres déterminé »*. Ainsi, la « compilation » apparait comme un
regroupement de normes juridiques déja existantes dans un seul et méme recueil sans qu’il y ait
cependant un ordre cohérent et systématique. Enfin, la « codification » correspond a
I’organisation cohérente d’un ordre juridique'® & travers un recueil portant parfois le nom de
Code’. Les dictionnaires de la langue francaise™ ajoutent que le terme « codification » vient du
mot latin codex. Ce mot, qui veut dire « code », a été utilisé de maniére juridique pour la
premiére fois dés le Ille siécle de notre ére®.

Avec ces définitions, il convient désormais d’analyser — de maniére trés synthétique —
les intéréts de la rédaction, de la compilation et de la codification du Droit a travers trois
époques phares : I’ Antiquité (I), le Moyen Age (II) et les XIX®-XX" siécles (l11).

15 exique des termes juridiques, op. cit., p. 201.

16| a définition du mot « codification » a déja été donnée de maniére compléte au tout début de Darticle.
Y BUREAU (D.), loc. cit., pp. 225-226 ; Lexique des termes juridique, op. cit., p. 201 ; Le Robert illustré,
op. cit., p. 400 ; Le petit Larousse, op. cit., p. 265.

'8 | e Robert illustré, ibid. ; Le petit Larousse, ibid.

19 GAUDEMET (J.), « Code Théodosien », in Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 216 ;
BUREAU (D.), loc. cit., p. 225.
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|. REDACTION ET COMPILATIONS DU DROIT ROMAIN : NAISSANCE D’UN SYSTEME
JURIDIQUE ORGANISE

Le droit romain est la source du droit frangais et méme du droit européen (cf. ius
commune). D’ailleurs, les Romains ont connu la rédaction de leur Droit (A) ainsi que sa

compilation (B).

A. La rédaction de la Loi des XII Tables : la tentative d’instauration d’un systéme

législatif démocratique

De maniére trés synthétique®, la rédaction de la Loi des XII Tables (Lex Duodecim
Tabularum), aux alentours de 450 avant notre ere, est un événement trés marquant dans
I’Histoire romaine mais aussi dans I’Histoire du Droit. Il ne s’agit pas d’une charte
constitutionnelle réglementant les institutions de la jeune République romaine* mais d’un texte
législatif regroupant essentiellement le droit régissant les relations entre particuliers aussi bien
civiles que pénales. L’innovation dans ces XII Tables réside dans leur rédaction ainsi que dans
leur affichage. Ces Tables normatives ont été rédigées par une commission de dix personnes, les
decemvirs, qui, aprés leur voyage diplomatique en Gréce selon la l1égende, se sont inspirés des
idées politiques athéniennes?. Ces derniéres ont influencé 1’affichage de la Lex XII Tabularum &
la place publique de Rome, le Forum. La publication de cette loi met en principe fin a la
domination des pontifes. En effet, les pontifes, qui étaient des prétres issus de 1’aristocratie,
avant la rédaction des XII Tables, étaient les seuls a détenir le savoir juridique (mos maiorum)
de la société romaine?®. Un Romain devait consulter les pontifes avant de pouvoir faire

quelconque acte juridique. L’affichage de cette loi instaure deux principes fondamentaux a toute

201 exercice de Iarticle ne permet pas de détailler cet événement historico-juridique mais pour avoir plus
de précision sur le sujet, voici une liste non-exhaustive d’ouvrages: SCHIAVONE (A.), IUS -
L’invention du Droit en Occident, Belin, Barcelone, 700 p. ; BRETONE (M.), Histoire du Droit romain,
Delga éditions, Paris, 509 p. (récemment traduit en frangais) ; GAUDEMET (J.), CHEVREAU (E.) ,
Droit privé romain, LGDJ, Mercues, 430 p; idem, Les institutions de [’Antiquité, op. cit., 532 p.;
SCHMIDLIN (B.), Droit privé romain | — Origines et Sources, Famille, Biens, Successions, Genéve,
Bruylant éditions, 350 p. (ces trois derniers ouvrages consacrent une partie sur les origines et I’évolution
du droit romain).

21 Quelques années aprés la fuite du dernier roi étrusque (-509), Rome devint une république ou le
pouvoir fut divisé entre les magistrats qui étaient élus annuellement.

“2 11 ne faut pas oublier que le V° siécle corresponde & I’dge d’or d’Athénes. Les Athéniens, dés le VI°
siecle, mirent fin au pouvoir royal détenu par les aristocrates, a I’instar de Rome en 509, en plagant une
nouvelle organisation politique : la démocratie dans laquelle le peuple participe aussi bien dans la vie
politique que juridique de la Cité. Concernant 1’ordre juridique, 1’affichage des lois de Dracon permet aux
citoyens d’avoir la connaissance du droit mais celle-ci est d’autant plus accrue avec la participation du
peuple au vote de la loi (nomos) dans les assemblées populaires.

%% |Is détenaient essentiellement le droit privé. Concernant le droit public, les autorités publiques, qu’elles
fussent royales ou républicaines, en étaient les détentrices.
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société : la facilité d’acces au systéme juridique ainsi que I’égalité d’accés au Droit®. Cet accés
au Droit est d’autant plus accru avec la romanisation du principe grec du nomos : le peuple

romain dans son ensemble participe a I’élaboration de la loi, c’est-a-dire la lex.

B. Les compilations de I’époque impériale : I’organisation d’un systéme juridique et

la propagation du pouvoir impérial

La publication des XII Tables laisse sous-entendre que Rome allait devenir « la patrie
de la loi »* mais pourtant elle va devenir « la patrie du droit », le fameux lus. La Loi des XII
Tables n’a pas été complétée par I’instrument démocratique de la lex*. Elle a été complétée par
les consultations (responsa) d’abord des pontifes — qui sont revenus a la suite d’un appel
populaire — puis des juristes et jurisconsultes qui au cours des V°-111° siécles avant notre ére vont
laiciser le droit, créant ainsi la iuris prudentia ou jurisprudence, c’est-a-dire la science du Droit.
L’age d’or de la jurisprudence correspond a 1’avénement de I’Empire (-27), ce qui est par
ailleurs étonnant puisque I’empereur va apparaitre comme le premier Iégislateur (princeps®).
Les lois impériales — appelées constitutions® — se substituent a la lex®, I’instrument
démocratique, mais le ius, quant a lui, persiste. Elles ont pour objectif d’unifier aussi bien
juridiquement que politiquement 1’Empire romain®’, mais ces constitutions sont assez disparates
dans le sens ou elles ne sont pas regroupées dans un recueil officiel. Les premiéres compilations

sont I’ceuvre de jurisconsultes™ telles que le Code Grégorien ou encore le Code Hermogénien®

* La Loi des XII Tables n’instaure surtout pas une égalité des conditions juridiques entre Romains.
L’inégalité apparait a la fois pendant la rédaction des XII Tables puisque seuls les patriciens composaient
la commission décemvirale, et aprés leur rédaction puisqu’une des Tables disposait I’interdiction du
mariage entre plébéiens et patriciens.

% Fritz Schulz (juriste allemand des XI1Xe-XXe siécles) avait écrit dans son ouvrage Prinzipien des
Romischen Rechts : « Si Rome était la patrie du droit, elle n’était pas la patrie de la loi. » [Cité par
BRUSCHI (C.), « La loi comme contrat dans le droit romain », in Actes du Colloque International de
I’A.F.H.I.P., septembre 2007, pp. 13-38, spé. p. 13].

% Au total, les historiens dénombrent 800 lois [BUJUKLIC (Z.), « Ancient and Modern concepts of
Lawfulness », in Revue internationale des droits de [’Antiquité, 1999, p. 152 et n. de pas de p. 65;
SCHMIDLIN (B.), op. cit., p. 26 ; voir aussi SCHIAVONE (A.), IUS — L’invention du Droit en Occident,
op. cit.].Il convient de souligner que la lex — la loi démocratique — ne s’intéresse qu’aux domaines
politiques et publics. Seule une quarantaine de lois touche le droit privé [SCHMIDLIN (B.), ibid.].

*" Princeps signifie le premier des magistrats. L’Empereur détient son pouvoir législatif a travers les
anciens pouvoirs des magistrats.

% |1 existait quatre types de constitutions : les édits, les décrets, les rescrits et les mandats [pour plus
d’informations : voir GAUDEMET (J.), CHEVREAU (E.), Les institutions de [’Antiquité, op. Cit., pp.
354-356].

¥ La derniére loi populaire, pour ainsi dire, a été votée en 69 afin de légitimer 1’accés au pouvoir de
Valentinien.

% ANDO (C.), L’Empire et le Droit — Invention juridique et réalités historiques & Rome, Odile Jacob,
Clamecy, 2013, 262 p., spé. pp. 53-78.

3 GAUDEMET (J.), « Code Théodosien », loc. cit., p. 216.
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des 11%-I1V*® siecles®, mais elles ne sont pas officielles*. 1l faut attendre le régne de Théodose I
(408-450), Empereur d’Orient, pour que 1’autorité impériale commande un recueil 1égislatif a
caractére officiel. Il s’agit du Codex Theodosianus publié & partir de 437 dans tout I’Empire®,
regroupant une partie des Constitutions de Constantin ler (272-337) jusqu’a Théodose II*°.
L’objectif de cette compilation consiste a unifier politiquement et juridiquement I’Empire en
facilitant 1’acceés au Droit aussi bien aux particuliers qu’aux fonctionnaires impériaux. Le Code
Théodosien va avoir une grande postérité puisque, au lendemain des invasions barbares et de la
chute de ’Empire d’Occident, il sera la base juridique des leges barbarorum : les rois barbares
vont s’inspirer de ce codex ou le simplifier afin d’élaborer leur propre droit.

Ainsi, I’histoire juridique romaine parait &tre un bon exemple concernant la rédaction
ainsi que la compilation du droit. Les premiers Romains ont rédigé leur droit dans le but de le
propager, de mieux le faire connaitre. Leur objectif était de diffuser un droit qui était alors
détenu par une élite religieuse le gardant de maniére trés secréte et tres exclusive. Le but des
compilations impériales était le méme : faciliter la diffusion du droit romain, mais sous un autre
angle. En effet, I’Empereur, a travers ses recueils compilatoires, tendait a unifier I’Empire. 1l
faut ainsi comprendre cette unification comme un regain de la puissance et de I’autorité du

pouvoir impérial.

%2 Ces recueils législatifs, portant le nom de leur compilateur, se présentent « sous forme d’un livre
(Codex) et non de rouleaux de papyrus » [ibid.]

* Ibid.

* Ibid.

% SALWAY (R. W. B.), « The publication of the Theodosian Code and transmission of its text: some
observations », in CROGIEZ-PETREQUIN (S.) et JAILLETTE (P.) (éds), Société, économie,
administration dans le Code Théodosien, Presses universitaires du Septentrion, Millau, 2012, 558 p., spé.
pp. 22 et 37-42.

*® HUCK (0.), « Les compilateurs au travaul : dessein et méthode de la codification théodosienne »,
Société, économie, administration dans le Code Théodosien, ibid., p. 79-98.
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1. LE MOYEN AGE : RECONNAISSANCE D’UN SYSTEME JURIDIQUE PREEXISTANT A
TRAVERS SA COMPILATION

Il est intéressant d’analyser la « codification » du Droit a travers les compilations
justiniennes dans I’Empire byzantin (A) et la rédaction des coutumes dans le Royaume de

France (B).

A. Le Haut Moyen Age a travers les compilations justiniennes : entre propagande

impériale et postérité du droit romain

Quelques décennies aprés la chute de Rome®’, un empereur byzantin a voulu redonner la
splendeur d’antan de I’Empire : il s’agit de Justinien (527-565). La reconquéte de la puissance

impériale a débuté avec les succés militaires du basileus® en Occident™

. Elle se poursuit avec
une réorganisation politique de 1’administration®”. Mais surtout, I’instauration du prestige
impérial va s’effectuer au travers des compilations justiniennes. Ces derniéres se composent du
Codex lustianus — Code Justinien — (529 pour la premiére édition, 534 pour la seconde) qui se
présente comme la compilation selon un ordre cohérent des constitutions impériales d’Hadrien
jusqu’a Justinien* ; des Digesta — Digeste — (533) regroupant « prés de 1.400 ans »* de iuris
prudentia avec I’objectif de mettre & jour « les textes anciens au droit nouveau »*; des
Institutiones — Institutes — (533) qui sont en fait un manuel de droit ; ainsi que des Novellae —
Novelles — qui consistent en un regroupement sans ordre cohérent des constitutions
justiniennes*. L’objectif de Justinien est atteint parce que sa compilation datant du VI® siécle est
restée en vigueur dans I’Empire byzantin jusqu’au X° siécle”, soit quatre siécles! Les
compilations postérieures reprennent par ailleurs la méme organisation que les compilations
justiniennes et conservent les mémes textes juridiques. Quant a 1’Occident, les barbares
récupérent les territoires perdus et les compilations impériales n’ont aucune postérité, du moins
jusqu’au XI° siécle, date a laquelle elles ont été redécouvertes intellectuellement d’abord en
Italie puis dans I’Europe entiére. Le droit romain de Justinien devient la base du droit canonique

et des droits nationaux.

3 Nous aurions pu intégrer I’analyse des compilations justiniennes dans la partie consacrée a I’ Antiquité
romaine, mais cette période ne correspond plus, selon 1’acceptation occidentale, a 1’ Antiquité ; ou bien il
s’agit d’une Antiquité trés tardive.

% Nom de I’empereur en Orient.

%9 Entre 534 et 554, I’'armée byzantine a reconquit 1’ Afrique, I’Italie ainsi qu’une partie de I’Espagne.

“ GAUDEMET (J.), CHEVREAU (E.), op. cit., p. 474.

** Ibid.

*2 |bid., p. 476.

% Ibid., p. 477.

* Ibid., p. 479.

** Ibid., p. 480.
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B. La rédaction des coutumes de France : un instrument au service de I’extension du

pouvoir royal

Il convient désormais de faire un bond de quelques siécles et de s’intéresser a un pan de
’Histoire de France assez méconnu : la rédaction des coutumes durant le Moyen Age tardif.
Cette période, c’est-a-dire les XIV® et XV° siécles, coincide avec le moment ou le Roi de France
reprend le pouvoir dans son royaume. Durant les XI° et XIII° siécles, le pouvoir royal, sur le
plan politique, était concurrencé aussi bien par les seigneurs et I’Eglise au plan national que par
les puissances étrangéres au plan international. S’ajoute a cela les différents droits existant dans
le Royaume de France. Ce pluralisme juridique est causé par la coutume, qui différe selon
chaque province, canton et méme village, qui se définit par une sorte d’officialisation d’usages,
parfois renforcés par le pouvoir législatif des seigneurs (le ban), concernant particuliérement le
droit privé. Des la moitié du XV* siécle, le pouvoir royal décide d’écrire les coutumes. Il a pour

« ambition »* de leur « donner une nouvelle forme »*’

, une forme écrite qui permet de les
connaitre®,

Par ailleurs, cette politique de rédaction n’est qu’une continuation de la réformation de
la justice dans le Royaume de France entamée par I’Ordonnance de Montils-les-Cours (1453). Il
ne convient pas d’établir la procédure de la rédaction des coutumes® mais de mettre en avant
son objectif. Cette rédaction a permis au Roi de France de faire le tri parmi toutes les coutumes,
retirant ainsi toute coutume désuéte ou contraire & I’ordre public monarchique® ; mais surtout
cette rédaction a permis la publication ainsi que 1’affichage de ces coutumes dans tout le
Royaume de France, puisqu’elles sont réunies dans un recueil®’. Si, malgré tout, I’unité
juridique du royaume ne se fera pas, I’idée de regrouper des textes juridiques dans un recueil —
un codex ? — plait au pouvoir royal qui n’hésite plus a regrouper des textes légaux dans un
ouvrage.

Bien que plusieurs siecles les séparent, la compilation de Justinien et la rédaction des
coutumes du Royaume de France ont un but en commun : unifier le territoire autour d’un
systéme juridique nouveau, ou plutot raffiné puisqu’issu de la sélection des meilleures solutions

juridiques. Méme si la finalité est la méme, les moyens sont néanmoins différents. Concernant

*® GRINBERG (M.), Ecrire les coutumes — Les droits seigneuriaux en France, P.U.F., Venddme, 260 p.,
Spé. p. 65.

“" bid.

“* bid.

*° La procédure est expliquée in ibid., p. 66.

% Ibid., p. 75.

5! Toutes les coutumes de toutes les provinces ne sont pas réunies dans un seul et unique ouvrage. Chaque
province posséde son propre coutumier (un coutumier est un livre de droit regroupant les coutumes d’une
province précise). Il s’agit par exemple de la Coutume de Beauvaisis, de la Coutume de Paris du
Coutumier de Normandie etc.
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I’Empire byzantin, I’Empereur Justinien n’avait qu’a compiler un droit qui existait déja depuis
prés d’un millénaire ; alors que le Roi de France a di mettre par écrit des droits coutumiers afin
d’avoir un semblant de systéme juridique cohérent. Par ailleurs, I’épisode de la rédaction des

coutumes de France n’a-t-elle pas des similitudes avec la rédaction des XII Tables ?
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1. LES XIX5-XX® SIECLES : LA RATIONALISATION D’UN SYSTEME JURIDIQUE A
TRAVERS LA CODIFICATION

Les XIX®-XX® siecles correspondent au siecle de la codification, mais 1’idée de rédiger
et de compiler des textes dans un ouvrage, en France, remonte au régne de Louis XIV. Les
« codifications louis-quatorziennes » consistent en des réécritures complétes d’ordonnances
royales®. Ainsi, & partir de 1661, des codes — au sens recueil regroupant des textes législatifs —
sont publiés sous le nom aussi bien d’Ordonnance royale que de Code®. Par exemple,
I’Ordonnance criminelle de 1670 est aussi connue sous le nom de Code pénal de 1670. Le
Royaume de France n’est pas le seul Etat & codifier — ou du moins a rassembler dans un seul
ouvrage — son Droit. Le Royaume de Prusse a I’initiative de Frédéric II le Grand (1740-1772)
ainsi que I’Empire autrichien a I’initiative de Marie-Thérese en 1753 lancent le projet de
codifier leur Droit. L’objectif de ces codes n’étaient pas simplement de rédiger ainsi que de
compiler leur Droit dans un seul et unique ouvrage national mais bel et bien de réorganiser
rationnellement et systématiquement leur Droit a I’instar du Code civil de 1804, Le Code civil
prussien (Allgemeines Landrecht der PreuRischen Staaten) est publié en 1794 et restera en
vigueur jusqu’en 1900%°, année & laquelle est mis en vigueur le Code civil allemand. Le Code
autrichien (Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch), quant & lui, est entré en vigueur en 1812°° et
le reste encore jusqu’a aujourd’hui, influengant par ailleurs quelques Etats voisins®'.

En France, le besoin d’un code se fait sentir dés la Révolution francaise, notamment a
travers la Constitution du 3 septembre 1791 : « Il sera fait un Code de lois civiles communes a
tout le Royaume »*. Quelques jours plus tard, un premier code a été décrété mais il s’agit du
Code pénal de 1791 annongant les événements a venir. Le « Code de lois civiles communes » a
toute la Nation apparait en 1804, sous I’impulsion de Napoléon Bonaparte, et il se présente

comme un savant mélange entre le droit coutumier du Nord et le droit écrit du Sud de la France.

52 SUEL (M.), « Codes et publications privés et publics (Moyen Age — XX° siécle), in Dictionnaire de la
culture juridique, op. cit., p. 219.

> Ibid.

> GERKENS (J.-F.), Droit privé comparé, Larcier, Belgique, 2007, 251 p., spé. p. 79.

> lbid., p. 102.

> Ihid., p. 144.

> Ibid., p. 149 : concernant le Lichtenstein jusqu’a la Grand Guerre ; DOUCET (M.), « Code civil général
autrichien - Code de commerce allemand et autrichien », in Revue internationale de droit comparé,
Octobre-décembre 1949, pp. 542-543 : concernant les anciens Etats constituant I’Empire austro-hongrois
durant le X1Xe siécle ainsi que la Tchécoslovaquie au lendemain de la Seconde Guerre mondiale.

8 Al 9, T. ler, Constitution du 3 septembre 1791. Cette constitution est la premiére constitution écrite en
France. Elle mettait en place un nouveau régime : la monarchie constitutionnelle. Elle est librement
consultable sur le site du Conseil constitutionnel a 1’adresse suivante : http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-constitution/les-constitutions-de-la-
france/constitution-de-1791.5082.html [consulté le 7 octobre 2017].

168



Le Code civil de 1804 n’est pas simplement une rédaction ainsi qu’une compilation de textes
juridiques de I’Ancien Régime, il s’agit surtout d’une « réorganisation rationnelle et
systématique »*° du Droit francais unifiant politiquement et juridiquement la France et facilitant
I’accés au Droit a tous les citoyens frangais. Le « Code Napoléon » (1804) est en fait une
étincelle qui va mettre le feu a la poudre codificatrice car, hormis son influence européenne®, il
instaure un nouveau systéme juridique qui est désormais codifi¢ au sens propre du terme, c’est-
a-dire rassemblant des législations de maniére cohérente, méthodique et rationnelle dans un
ouvrage specialisé. Les lois ne sont désormais plus votées en-dehors d’un cadre juridique, elles
seront intégrées dans un code ou bien elles créeront un code®.

Les codifications du XIX°® siecle apparaissent comme un acte politique voulant unifier
autour d’un méme systéme juridique, issu d’un savant mélange de tradition et de modernité, le

ou les peuples d’une Nation.

% GERKENS (J.-F.), op. cit., p. 79.

% Ibid., pp. 94-98.

81 Cette situation juridique est d’autant plus accentuée par la Révolution industrielle. Le Code civil
apparait désuet au milieu du XIX°® siécle et il a fallu aussi bien le réformer que créer d’autres codes
juridiques.
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CONCLUSION

L’analyse — trés synthétique — de ces périodes mettant en avant des circonstances
spécifiques de « codification », permet de dire que la « Codification du Droit » consiste en un
acte trés politique tendant a résoudre des problématiques qui semblent spécifiques selon les
crises mais qui sont en réalité trés similaires. En effet, lorsqu’une autorité politique commande
la codification de son Droit, elle essaie de remédier au difficile accés au Droit, d’unir autour
d’un méme et seul Droit son Etat, unifiant par la méme occasion sa ou ses populations y vivant,
mais surtout a rationaliser tout un systéme juridique parfois trés désuet. En d’autres termes, de
maniére plus simpliste, la codification du Droit sert a mettre a jour tout un systéme juridique
soit en créant de nouveaux droits, soit en ne conservant que les meilleures solutions. 1l faut voir
dans ces « codification » des passages d’un monde a ’autre, d’un systéme a un autre ou, de
maniére plus brutale, d’une époque a une autre.

Si une autorité politique décide de « codifier » son droit & travers une rédaction, une
compilation ou une codification, cela veut dire que le systéme juridique appliqué sur le territoire
apparait inadapté aux changements sociétaux. Cependant, la codification ne constitue pas
toujours la seule solution, puisqu’un code systématique et rationnel peut paraitre inadapté, voire
désuet. Dans ce dernier cas, le renouvellement du systeme juridique peut se passer au travers de

réformes ; mais ceci est une autre histoire...

170



\ |

SUI GENERIS

L’IMPOSSIBLE CODIFICATION DU DROIT PENAL DES

AFFAIRES ?

Par Amandine SALA, Doctorante au Centre de Droit des Affaires, Université de Toulouse

Capitole 1.

7 décembre 2017

Résumé m Difficile exercice que celui de la codification du droit pénal des affaires, entre les
difficultés techniques, conceptuelles, politiques et tant d’autres ! De cette inexistence actuelle,
fort regrettable, devrait-on pourtant en déduire a une impossible codification ? Rien n’est moins
sQr : les besoins sont réels comme diversifié, les solutions pourraient également 1’étre. m
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INTRODUCTION

L’ombre de ce code si « parfait » qu’est le Code civil de 1804" plane sur I’ensemble de
la codification du droit frangais. La codification, belle et parfaite, est alors celle qui emporte
«un mouvement de réforme (...) donnant naissance a une ceuvre nouvelle, destinée a
rassembler, fixer, clarifier, rénover, systématiser, unifier les régles relatives & une matiéere en les
ordonnant en un nouveau corps de droit ayant valeur de loi »*. L’ceuvre est donc d’importance,
participant au rayonnement du droit, telle était la tdche dévolue aux codes napoléoniens. Puis,
les époques changeant, la codification a évolué pour devenir imparfaite et décriée, parfois méme
il lui sera renié cette appellation. Elle est dite a droit constant ol des textes préexistants sont
reclassés selon leur nature, c’est-a-dire législative ou réglementaire et non modifiés en
substance®. Elle est considérée de moindre qualité que le premier type de codification car sa
mise en ceuvre n’implique pas de réflexion au fond sur la mati¢re. Elle permet seulement de
réunir des textes épars en un seul ouvrage. Ce dernier ne serait pas un code car le code sert a
« forger une discipline » et & poser « les principes qui la fondent »*. Le code de commerce
releve de cette derniére catégorie, entrainant une méfiance sur le lien existant entre affaire et
codification.

Surtout que le monde des affaires a a connaitre une forme bien particuliere de code,
issue de la soft law, les codes d’éthiques et de bonnes conduites. Ils ont pour objectif d’énoncer
les pratiques prises par une entreprise ou un groupe d’un secteur professionnel afin d’étre
respectueux des régles en vigueur. Ils n’ont, certes, qu’une valeur minimale comparée aux codes
issus des deux codifications exprimées. Cependant, ils ont le mérite d’exister aux cotés des
codes traditionnels et constituent semble-t-il une « réponse a l'impuissance des lois »°. Leur
apparition afin d’expliciter les lois existantes pour les entreprises démontre une crise de 1’acces
au droit. Or, les codes classiques doivent par principe répondre a ce probléme. Tout cela
interroge sur la place de la codification en droit des affaires. Plus encore peut-étre lorsque le

droit pénal et le droit des affaires se retrouvent liés. Les explications relatives au risque pénal au

! TERRE (F.), OUTIN-ADAM (A.), « Codifier est un art difficile (& propos d'un... « code de commerce
») », in Dalloz, 1994, 13°™ Cahier, Chronique, p. 99.

2 CORNU (G.), Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, 10e édition, Quadrige, P.U.F., 2017,
v. codification.

¥ CORNU (G.), ibid.

* DE LAMY (B.), SEGONDS (M.), « Notions fondamentales — Loi pénale », in Jurisclasseur pénal des
affaires, Fasc. 3, 20 février 2013, mise a jour 27 avril 2017, § 10.

> WESTER-OUISSE (V.), « Le droit pénal face aux codes de bonne conduite », in RSC 2000, N°2, p.
351, spéc. § 4.
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sein des codes éthiques sont loin d’étre négligeables®. Est-ce a dire que la codification en droit
pénal des affaires est inintelligible ? En réalité, envisager la codification du droit pénal des
affaires entraine des sentiments contradictoires de peur et d’enthousiasme. De peur puisqu’apres
toutes ces années ou la codification du droit francais a ét¢ mise a I’honneur’, et ou de
nombreuses matieres ont été dotées d’un code, le droit pénal des affaires est resté étranger a
I’opération. Il n’y a pas de code de droit pénal des affaires. Pourtant, 1’enthousiasme gagne le
juriste voyant dans 1’élaboration d’un tel code un défi intellectuel, certes difficile, mais aussi
passionnant. La nécessité et la possibilité de mettre au point un code pénal des affaires doivent
alors étre considérées.

Les raisons, elles seront évoquées, de 1’échec de la mise en place d’un code de droit
pénal des affaires conduisent a conclure que cette codification est impossible (1). Mais, la
codification traditionnelle, telle qu’elle fiit décrite, n’apparait plus nécessairement en adéquation
avec les préoccupations de notre temps, la place et les enjeux du droit pénal des affaires

I’illustreront, tant et si bien que la codification du droit pénal des affaires deviendra possible

(.

® WERTER-OUISSE (V.), ibid., spéc. § 3.
" Une Commission supérieure avait été mise en place au sortir de la guerre par un décret du 10 mai 1948
pour réfléchir & la codification du droit frangais.
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I. UNE CODIFICATION DU DROIT PENAL DES AFFAIRES IMPOSSIBLE

L’impossibilité de codifier le droit pénal des affaires est d’abord apparue aux yeux des
rédacteurs du nouveau Code pénal qui avaient prévu d’inclure dans un livre V les infractions
économiques avant de se raviser face a la complexité de la tache. Cet essai avorté de I’insertion
du droit pénal des affaires dans le Code pénal (A) a pour conséquence que les incriminations

d’affaires ont fait I’objet d’une codification parsemée et partielle (B).

A. L’essai avorté de ’insertion du droit pénal des affaires dans le Code pénal

A compter de 1972 la réécriture du Code pénal frangais a débuté jusqu’a I’avénement du
nouveau code entré en vigueur le 1% mars 1994%. Au cours de ces nombreuses années la
question du droit pénal économique a & de maintes reprises été évoquée®.

Dés 1974, et durant les sept années qui ont suivi, un travail a été entrepris pour limiter le
domaine du droit pénal des affaires et réécrire les infractions qui y sont afférentes. Cela a abouti
a la création d’un titre Il intitulé « Les atteintes a [’ordre économique et financier » comprenant
guarante-huit incriminations. Le nombre des infractions relevant de ce titre a été volontairement
limité. Le souhait étant a I’époque de ne retenir que les seules « infractions-clochers », c¢’est-a-
dire celles ayant un champ d’application suffisamment large et constituant le noyau dur de la
matiere. C’était celles en pratique le plus souvent utilisées. Le travail de rédaction a duré un
certain laps de temps, et le temps faisant des changements politiques ont eu lieu. C’est pourquoi
en 1981 ce livre III fut abandonné et une nouvelle idéologie fut décidée. Il n’était, alors, plus
guestion de circonscrire le droit pénal économique aux infractions phares mais, de parvenir a
regrouper toute la matiere au sein du Code pénal. Pour que cette entreprise aboutisse, un
processus en deux étapes a été imaginé. Tout d’abord, une « Commission de [’inventaire » a été
chargée, comme son nom 1’indique, de faire un recensement de tous les délits relevant du droit
pénal des affaires. En paralléle une réflexion a été menée afin de déterminer des critéres de
pénalisation et de dépénalisation de la vie des affaires. Si, un rapport sur la dépénalisation de la

vie des affaires™® a vu le jour en 2008, il faut bien constater que de tout temps ’incursion du

8 Pour une vision d’ensemble de la réforme du code pénal : PONCELA (P.), LASCOUMES (P.),
Réformer le code pénal, ou est passé I'architecte ?, Les voies du droit, P.U.F., septembre 1998, 309 p.

9 PONCELA (P.), LASCOUMES (P.),, ibid., spéc. p. 184 et s. pour la place du droit pénal économique au
sein de la réforme du code pénal.

9 COULON (J.-M.), La dépénalisation de la vie des affaires, Rapport au Garde des sceaux, Ministre de
la justice, Janvier 2008, Collection des rapports officiels, La Documentation frangaise, Collection des
rapports officiels, 133 p.
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droit pénal dans la sphére économique a suscité débats et interrogations. Il n’était donc pas
inintéressant de se pencher sur le probleme puisque la codification, dans le sens le plus noble du
terme, doit aboutir a une réforme de la matiere codifiée. C’est ainsi que P. ARPAILLANGE lors
d’une présentation a 1’ Assemblée nationale déclare « cette codification, dont la méthode est en
cours de mise au point, sera [’occasion d’opérer un tri parmi ces multiples textes, de
s interroger sur la nature et l’efficacité des sanctions encourues, de choisir celles qui paraitront
les mieux adaptées, et de s’engager enfin dans la voie d’une dépénalisation ». La tache de la
Commission s’avére bien délicate faute de base de données et d’instrument technique efficace
pour rechercher les infractions. Une consultation de chaque Ministére a alors été lancée, ou il
était demandé a chacun d’eux d’établir dans leur domaine respectif un inventaire des
dispositions pénales. Six d’entre eux n’ont pas répondu, quatre ont estimé qu’ils n’étaient pas
concernés par le droit pénal et les treize restants n’ont pu fournir qu’une liste incompléte. Ces
derniers ont di mettre en forme les infractions qu’ils jugeaient importantes avec 1’idée,
finalement, qu’il était préférable d’avoir de la qualité plutot que de la quantité, comme en
témoigne le nom donné a la sous-commission en charge du projet, la Commission de « la
qualité de la loi ».

Malheureusement, ce projet fut un échec duquel il a résulté un livre V sobrement
nomme « Des autres crimes et délits ». Au vu des autres chantiers @ mener au sein du Code
pénal et du délai imparti, les porteurs du projet ont convenu que ce livre pourrait étre complété
par la suite. Ce veeu est resté lettre morte. S’il n’est pas totalement vide, son contenu s’avére
aujourd’hui bien maigre, avec les infractions en matiére d'éthique biomédicale et les actes de
cruauté envers les animaux.

Les raisons de cette absence de réussite sont nombreuses. L’une des premiéres mises en
avant est le manque de moyen. La mission de codification entreprise pour le droit pénal dit
classique était déja immense. En effet, il s’agissait de parvenir a codifier le droit pénal général et
spécial, avec les atteintes contre les personnes, les biens et 1’Etat en tenant compte des
évolutions des meeurs et des politiques intervenues depuis la derniére codification de 1810. Un
désintérét vis-a-vis du droit pénal des affaires est petit a petit apparu. Les problémes techniques
rencontrés, notamment d’ordre informatique, et donc bien ¢éloignés des préoccupations
juridiques, n’ont fait que confirmer ce sentiment. De plus, a cette époque plusieurs scandales
financiers éclatent mettant en lumiére la corruption des politiques par le monde de I’entreprise,
rendant trés médiatique ces affaires™’. Il devient alors trés délicat de réformer les infractions du
droit pénal économique, tel que I’abus de biens sociaux, sans que le gouvernement en place se

voit reprocher de vouloir par la méme épargner leurs amis politiciens. Mais, le principal motif

1 BOULOC (B.), « Faut-il réformer le droit pénal des sociétés ? », in Rev. sociétés 2000, pp. 129-138.
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d’insucces de la codification du droit pénal des affaires tient & 1’impossibilité de répertorier les
infractions entrant dans son périmétre’?, ce dernier n’étant pas lui-méme défini. Or, comment
espérer procéder a la codification d’une matiére si les contours de celle-ci sont incertains™ ?
Effectivement, « élaborer un code, c'est d'abord délimiter les corps de régles destinés a y
figurer, ce qui signifie : inclusions et exclusions »™. L’absence de définition™ et de frontiéres
claires entourant le droit pénal des affaires explique largement 1’impossibilité de le codifier. Le
droit pénal des affaires est, dans sa définition la plus traditionnelle et étendue, « la branche du
droit qui sanctionne d'une part, les atteintes a I'ordre financier, économique et social, d'autre
part, les atteintes a la propriété, a la foi publique, a I'intégrité physique des personnes lorsque
I'auteur a agi dans le cadre d'une entreprise »*°. On entrevoit aisément le champ des possibles
car seraient alors concernées les incriminations afférentes a la vente, au crédit, a I’informatique,
aux sociétés, aux impdts, a la consommation, a la banque, a I’environnement, ou encore a la
bourse. La premiére commission, il a été dit, avant un changement en 1981, avait limité le droit
pénal économique inséré dans le Code pénal aux « infractions-clochers ». Avoir apposé de telles
limites n’apparait pas au vu de la définition donnée du droit pénal des affaires une idée
saugrenue. Force est de constater qu’a défaut de cela une codification de cette matiére apparait

impossible ne sachant pas ce qui en releve avec précision.

B. Une codification parsemée et partielle

Le probléeme de définition du droit pénal des affaires souléve en réalité une autre
difficulté : celle des sources de cette discipline. 1l convient de constater que les dispositions
relatives aux infractions économiques sont dispersées au gré des lois qu’elles accompagnent. En
effet, il n’y a que rarement des lois exclusivement consacrées au droit pénal des affaires. Dans
une grande majorité des cas le législateur insere des dispositions pénales en guise de sanction au
non-respect des régles qu’il a mises en place. Par exemple, les incriminations sont a rechercher
au sein de lois afférentes au droit commercial, environnemental ou des marchés financiers. Au
final, cela abouti & une dispersion de la matiére au sein de divers codes’. Ainsi, des infractions

d’affaires sont présentes dans le code de commerce, le code monétaire et financier, le code

2 THIERRY (J.-B.), « La question de la complétude du code pénal vue au travers de son livre V », in
MALABAT (V.), DE LAMY (B.) GIACOPELLI (M.) (Dirs.), La réforme du code pénal et du code de
procédure pénale, Opinio doctorum, DALLOZ, Collection « Etudes », 2009, 410 p., spé. p. 12.

3 DEUMIER (P.), «La simplification par codification & droit constant», in Qu'en est-il de la
simplification du droit ?, Actes du colloque des 26 et 27 novembre 2009, LGDJ, p. 53, spéc. p. 58.

Y TERRE (F.), OUTIN-ADAM (A.), préc.

5 VVERON (M.), Droit pénal des affaires, 11° édition, Cours Dalloz, 2016, 440 p., spéc. § 4 et § 18.

' MASCALA (C.), Droit pénal des affaires, Cours UNJF.

" \VERON (M.), préc., spéc. p. 3.
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général des impots, le code de la consommation et le code du travail pour ne citer qu’eux. De ce
fait le droit pénal des affaires fait I’objet d’une codification, méme s’il n’a pas un code qui lui
est dédié. Pour autant cette codification parsemée n’est pas satisfaisante. Cet « éclatement de la
matiére répressive »'® rend particuliérement complexe la compréhension de cette responsabilité
pénale. Il faut, d’abord, s’interroger sur la nature de ’opération en cause, c’est-a-dire se
demander a quel type de droit elle se référe, pour sélectionner le code qui devrait en toute
logique contenir les dispositions pénales applicables. Mais, c’est 1a supposer que le 1égislateur
opére toujours les choix les plus logiques. Or, parfois, il est difficile d’opter pour une insertion
du délit dans tel code plutét qu’un autre. Tel fOt le cas du droit des valeurs mobiliéres, doit-il
figurer dans le code de commerce ou dans le code monétaire et financier'®. A défaut de pouvoir
toujours donner une réponse le texte sera codifié deux fois. Parfois, une méme incrimination
sera reprise au sein de plusieurs textes eu égard notamment au type de société en cause avec
quelquefois une différence dans la peine dont est passible 1’auteur sans qu’aucune justification
ne puisse en étre donnée®.

De plus, il n’est pas toujours évident d’articuler ces dispositions dispersées. Les
différents codes sont-ils autonomes les uns des autres ou existe-t-il des codes pilotes et des
codes suiveurs® ? La distinction entre code pilote et code suiveur a notamment été mise en
avant lors de ’entrée en vigueur du nouveau Code pénal en 1994. Ce dernier au sein de son
livre premier a réuni les regles du droit pénal général. Ce sont celles qui ont vocation a
s’appliquer a toutes les infractions instaurées dans le code. La doctrine s’est alors demandée si
les codes, surtout le code de commerce, contenant des incriminations devaient ou non respecter
ce livre général, faisant du Code pénal un code pilote et des autres des codes suiveurs. Une
réponse positive fut majoritairement donnée et deux exemples législatifs permettent de le voir.
En premier lieu, les rédacteurs du nouveau Code pénal ont modifié la facon de concevoir
’incrimination. A Dorigine, la loi était formulée de telle sorte qu’était puni « [’auteur qui»
suivi de la description du comportement prohibé. Mais, en 1994, les textes sont transformés
pour punir « le fait de » et non plus la « personne qui ». En second lieu, ’article 121-3, alinéa 1,

du code pénal pose le principe selon lequel tous les crimes et les délits sont intentionnels sauf si

* DE LAMY (B.), SEGONDS (M.), préc., spéc. § 10.

19 MATSOPOULOU (H.), « Le nouveau code de commerce et le droit pénal des sociétés », in Recueil
Dalloz, 2001, Cahier Droit des Affaires, p. 2021.

20 par exemple : le délit de non révélation de faits délictueux au Procureur de la république pour le
commissaire aux comptes est prévu aux articles : le texte général : L. 820-7 C.COM., pour les OPCVM :
L. 231-4 C.M.F., pour les SCPI : L. 231-18 C.M.F., pour les prestataires de services bancaires : L. 571-5
C.M.F., pour les prestataires de services d’investissement : L. 573-8 C.M.F., avec des peines d’amende
variant de 18 000 a 75 000 euros, mais une peine d’emprisonnement identique de cing ans.

2! Ces termes ont été employés par la Commission supérieure créée par décret du 10 mai 1948 remplacée
par une nouvelle établie par un décret du 12 septembre 1989 pour relancer la codification,
MATSOPOULOU (H.), préc.
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la loi en dispose autrement. En 2000, la nouvelle version du Code de commerce® en tiendra
compte puisque les textes pénaux ont été réécris a la lumiére de ces deux éléments. Malgré une
codification a droit constant du droit commercial il fut autorisé d’adapter les textes du code de
commerce pour les mettre entre autres « en conformité avec les principes de portée générale
issus du nouveau Code pénal... »*. Prévoir « le fait de » en lieu et place de « l’individu qui » a
certes suscité des controverses sur le fond du droit mais le choix de suivre le Code pénal était
clairement affiché. Ce point de vue n’était pas aussi tranché pour 1’élément moral.
Effectivement, au sein du code de commerce la réécriture des textes infractionnels a entrainé la
suppression des termes relatifs a ’intention, tel que frauduleusement, volontairement ou de
mauvaise foi. Cependant, cette disparition du vocabulaire exprimant I’intention n’a pas été
totale et certains textes font donc encore mention de ces mots®. Dés lors, d’aucuns se sont
légitimement demandés si les délits ne faisant plus référence a 1’élément moral devaient
s’interpréter au regard de I’article 121-3 du Code pénal ou s’ils étaient dépourvus d’intention®.
D’autres encore ont envisagé 1’hypothése que lorsque la mention existait dans le texte il fallait
lui donner un sens particulier. Toutefois, il semble qu’il soit aujourd’hui majoritairement admis
qu’a défaut de précision le principe du Code pénal demeure. En cas de précision il ne faut y voir
qu’un oubli de la part du législateur ou, alors, est ¢’est 1a une vision plus rassurante, une volonté
de sa part de réaffirmer 1I’importance et le role de 1’élément moral dans la caractérisation de
I’infraction.

La codification du droit pénal des affaires existe donc, néanmoins, celle-ci est parsemée
au vu de son éparpillement au sein de multiples codes. Au-dela de ce premier aspect, elle
s’aveére aussi incompléte a 1’aune du nombre de dispositions pénales qui existent en dehors des
codes. En outre, les principes dégagés par les juges ne font pas 1’objet d’une codification. Or, en
droit pénal des affaires la jurisprudence est une source du droit & part entiére?. « Certains
auteurs décrivent ainsi le juge comme un « député de I'ombre » »*’. La création par la chambre

criminelle?® d’un fait justificatif de groupe permettant d’écarter la responsabilité du dirigeant du

22 GUYON (Y.), « Le nouveau code de commerce et le droit des sociétés », in Rev. sociétés 2000, p. 647.
2 GARE (T.), « Bréves observations sur la recodification du droit pénal des sociétés », in Bull. joly
société 1% octobre 2000, n° 10, p. 885.

2 par exemple 1’incrimination d’abus de biens sociaux emploi le terme « mauvaise foi », art. du Code de
commerce : L. 241-3, 3° et 4° pour les SARL, L. 242-6, 3° et 4° pour les SA, L. 243-1 pour les sociétés
en commandite par action, L. 244-1 pour la SAS et L. 244-5 pour les sociétés européennes.

% MATSOPOULOU (H.), préc. VERON (M.), préc, spéc. § 7.

% \VERON (M.), préc., spéc. § 4.

?’ FEUGERES (B.), « Pourquoi un droit pénal de ’entreprise », in Gaz. pal. 10 février 2005, n° 41, p. 2.
%8 Arrét ROZENBLUM, Crim. 4 février 1985, in Rev. sociétés 1985, p. 665, note BOULOC (B.) — in Gaz.
pal. 1985, p. 377, obs. MARCHI (J.-P.) — in D. 1985, p. 478, note OHL (D.) —in RTD. com. 1985, p. 828,
obs. BOUZAT (P.). Sur cette question : ATIBACK (A.), L’abus de biens sociaux dans le groupe de
sociétés, L’Harmattan, 2007, 265 p.
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chef d’abus de biens sociaux en dehors de toutes régles légales est ’exemple typique. Les
décisions des autorités administratives indépendantes, comme 1’ Autorité des marchés financiers
ou I’ Autorité de la concurrence, et celles de ’administration fiscale ne doivent pas non plus étre
négligées. L’absence de codification des normes supranationales dans une maticre qui a trait au
commerce confirme la codification lacunaire du droit pénal des affaires. Au niveau de I’Union
européenne il a de tout temps été question de la mise en place d’un systéme unifié en droit
pénal®, et plus particulierement en droit pénal des affaires ot la criminalité organisée trés
présente dépasse les fronticres de 1’état. C’est ainsi que récemment un parquet européen fut
instauré par un vote des ministres de la justice de vingt Etats membres, dont la France®. Il est
pour le moment habilité a diligenter des enquétes relatives aux fraudes et infractions portant
atteinte aux intéréts financiers de I’Union européenne, c’est-a-dire les fraudes a la TVA, les
détournements de subventions et les corruptions de fonctionnaires. Il est, cependant, déja
discuté de la possibilité d’étendre ses compétences notamment pour les affaires liées au
terrorisme. Le role assuré par la CEDH et la CJUE devrait s’en trouver renforcé. Comment
croire alors que les législations présentes dans des codes nationaux refléteront les conséquences
pénales qui sont véritablement encourues par les délinquants. Les codifications nationales sont-
elles seulement encore d’actualité®! ? Une réponse positive doit étre donnée car le chemin vers
un droit pénal unifié a I’ensemble de 1’Union européenne semble bien lointain, quand on sait
que le parquet européen ne sera effectif qu’a I’horizon 2020. Un ajout en annexe des codes
nationaux des textes supranationaux serait un moyen de prendre en compte ces normes®.

Les difficultés que cristallise le droit pénal des affaires ont rendu jusqu’a présent sa
codification impossible, pourtant une réflexion générale sur la matiére peut amener a sa possible

codification.

» DE ANGELIS (F.), SICURELLA (R.), « Vers un espace judiciaire européen : un Corpus juris portant
disposition pénales pour la protection des intéréts financiers de 1’Union européenne », in Revue du
Marché Unique Européen, 1/1997, p. 363. MANACORDA (S.), « Le droit pénal de I'Union a I'heure de la
Charte et du Parquet européen », in RSC 2013, p. 927. MANACORDA (S.), « Retour aux sources ? La
place du droit pénal économique dans I'action de I'Union européenne », in RSC 2015, p. 187. CIMAGLIA
(L), « La codification du droit de ’union européenne », in GUYOMAR (M.) (Dir.), Les 25 ans de la
relance de la codification, LGDG., 2017, 124 p., spé. p. 33 ; BOURSIER (M.-E.), « La mondialisation du
droit pénal économique - Le droit pénal au défi de la compliance », in RSC 2017, p. 465.

% PORTMANN (A.), « Le parquet européen a été adopté », in Dalloz Actualités. 13 octobre 2017 : « Le
parquet européen, qui sera opérationnel a la fin de I'année 2020 siegera a Luxembourg. 1l sera composé
de vingt procureurs (un par Etat membre) ainsi que de plusieurs procureurs européens délégués au sein
de chaque Etat membre, chargés de la conduite des enquétes. Il sera chapeauté par un chef du parquet
européen, assisté de deux adjoints ».

31 CABRILLAC (R.), « Panorama de la codification & la francaise », in Les 25 ans de la relance de la
codification, op. cit., p. 13., spéc. p. 21.

%2 DEUMIER (P.), «La simplification par codification & droit constant», in Qu'en est-il de la
simplification du droit ?, Actes du colloque des 26 et 27 novembre 2009, LGDJ, p. 53, spéc. p. 59:
proposition faite dans le rapport WARSMANN qui préconise qu’en annexe des codes soit ajouté une liste
des textes internationaux et communautaire applicables.
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I1. UNE CODIFICATION DU DROIT PENAL DES AFFAIRES POSSIBLE

Envisager la codification du droit pénal des affaires oblige a essayer de s’affranchir des
problémes soulevés. 11 est, dés lors, primordial de s’interroger sur la place du droit pénal des
affaires et la nécessité de codifier la matiére (A). Il sera alors admissible qu’une codification est

possible méme si elle est imparfaite (B).

A. La place du droit pénal des affaires et sa nécessaire codification

Le droit pénal des affaires, il a été dit, a du mal a trouver sa place, a tel point que
certains se sont demandés si cette discipline existait ou si elle n’était qu’une construction
artificielle®™. En réalité, le droit pénal des affaires a connu une croissance rapide. Les lois se sont
succédées avec parfois une volonté de pénaliser et d’autres fois au contraire I’intention de
dépénaliser le monde des affaires®. Le législateur, dans 1’histoire contemporaine du droit pénal,
a souvent eu a réagir a 1’émoi du moment. La presse faisant ses gros titres sur divers scandales
et opinion publique s’en émouvant, il n’y avait d’autre choix que de créer une nouvelle
incrimination. Les lois étant alors des « lois réactions » plutdt que des « lois réflexions ». Au fil
du temps le droit pénal est devenu le moyen d’assortir d’une sanction certaines pratiques
commerciales. Les pouvoirs publics y ont vu la possibilité de diriger I’économie en période de
crise. Or, c’est la perdre de vue les origines et la légitimité du droit pénal qui n’a pas vocation a
étre un droit pénal de direction mais un droit pénal de protection. En effet, si le droit pénal
existe avec les conséquences qu’on lui connait, notamment d’atteinte aux libertés par le biais de
la peine d’emprisonnement, ce n’est que pour régir les faits les plus graves®. 1l vient condamner
les atteintes aux valeurs sociales protégées. Ces derniéres, encore dénommeées biens juridiques
protégés®, servent de fondement au droit pénal. Il s’agit de ’objet atteint par le comportement
infractionnel représentant des fondements vitaux aux étres humains vivants en communauté et
devant étre préservée par le droit pénal. Elles permettent de déterminer la « ratio legis » de

I’incrimination c¢’est-a-dire la « raison de I'intervention du législateur, le pourquoi de la regle de

% VERON (M.), préc., p. 1.

% COULON (J.-M.), préc.

% La Déclaration des Droits de "'Homme et du Citoyen de 1789, en son article 8 le précise puis qu’il
énonce que « La Loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires, et nul ne peut
étre puni qu'en vertu d'une Loi établie et promulguée antérieurement au délit, et Iégalement appliquée ».
MAYAUD (Y.), Droit pénal général, 5° édition, P.U.F., Collection « Droit fondamental », 2015, 768 p.,
spé. p. 27.

% Pour une étude détaillée de cette notion : LACAZE (M.), Réflexion sur le concept de bien juridique
protégé par le droit pénal, Collection des théses, LGDJ, n° 39, 18 juin 2009, 562 p.
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droit »*". Ce n’est, effectivement, « pas parce qu'une disposition est pénalement sanctionnée
qu'elle est essentielle, mais bien parce qu'elle est essentielle qu'elle doit étre pénalement
sanctionnée »*. Le plan du code pénal les fait apparaitre au travers des titres de ses livres
intitulés des atteintes a la vie, a I’intégrité physique, aux biens, a la nation ... le droit pénal des
affaires ne connait pas une telle logique faute de codification. Dés lors, ce droit n’ayant pas
d’identité se retrouve en perte de légitimité et les diverses critiques formulées précédemment ne
font qu’accroitre le manque de cohérence et de compréhension de la matiére.

La codification parait alors étre un systéme comblant ces lacunes. Par la réunion au sein
d’un méme recueil des diverses infractions il y aurait, tout d’abord, une simplification de 1’accés
au droit®. C’est pourquoi « la demande de codification figurait en bonne place dans les cahiers
de doléances adressés aux Etats Généraux en 1789 : le veeu de codification qui y était exprimé
traduisait un veeu d'uniformité, un veeu de simplification et un veeu de sécurité »*. Le travail de
codification implique aussi d’opérer des choix et de faire des transformations. Ainsi, par
exemple des textes peuvent étre abrogés ou encore faire 1’objet d’une réécriture. Ce qui serait
utile en droit pénal des affaires pour tenir compte, notamment, des apports de la chambre
criminelle. Elle est un moyen de respecter les principes d’intelligibilité et de précision de la loi
mis en avant par le Conseil Constitutionnel*'. Mais, elle est aussi décriée lorsque la doctrine voit

en elle une «forme dépassée de législation »*

, estimant que I’évolution actuelle est a
« ['accélération du temps juridique », auquel les pouvoirs publics ont répondu en multipliant «
de maniere désordonnée des normes qui s ’enchevétrent et se télescopent, transformant le jardin

a la francaise en maquis inextricable »*

. La multiplication et 1’adaptation réguliére des
infractions peuvent soulever des difficultés pour conserver & jour le code®.

S’il est pris le parti d’opérer une codification du droit pénal des affaires, il faut, alors, se
questionner sur le type de codification, ce qui revient a répondre a deux problémes. Tout
d’abord, un choix doit étre fait entre la codification a droit constant ou compilation et celle dite

réelle, véritable ou modificatrice. La premiére a pu faire ’objet de critiques™ puisqu’elle ne

permet pas une véritable réflexion sur la discipline, elle se contenterait de réunir des textes

¥ MAYAUD (Y.), « Ratio legis et incrimination », in RSC 1983 p. 597.

% FEUGERE (B.), préc.

% DEUMIER (P.), préc., spéc. p. 53 et 56. FEUGERE (B.), ibid.

“0 OPPETIT (B.), « De la codification », in Recueil Dalloz. 1996, p. 33.

*1 Cons. const. 18-20 janvier 1981, in Recueil Dalloz. 1982, p. 441, note DEKEUWER (A.) — JCP 1981-
11-1970, FRANCK (C.) — FRISON-ROCHE (M.-A.), BARANES (W.), « Le principe constitutionnel de
I’accessibilité et de I’intelligibilité de la loi », in Recueil Dalloz. 2000, p. 361.

*2 CABRILLAC (R.), préc., p. 13.

* CABRILLAC (R.), ibid.

* DEUMIER (P.), préc., spéc. p. 57. VERON (M.), préc., p. 3.

** CERDA-GUZMAN (C.), « La codification & droit constant, un oxymore ? », in Qu’en est-il de la
simplification du droit ?, actes du colloque des 26 et 27 novembre 2009, LGDJ, p. 67.
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épars. Elle permettrait, certes, une « accessibilité matérielle » des infractions, méme si cela n’est
pas toujours évident, mais, pas leur « accessibilité intellectuelle »*. En effet, pour qu’elle soit
efficace et fasse ceuvre de simplification cela suppose que les textes qu’elle se propose de réunir
soit de bonne qualité*’. En présence de textes de qualité inférieure le code qui en résulterait
serait lui aussi médiocre, car par principe ce type de codification ne permet aucune
modification. De plus, comme elle ne peut innover elle laisse de coté tous les apports
jurisprudentiels. 1l est répondu a ces détracteurs qu’il y a tout de méme un gain en termes
d’accessibilité & la régle de droit et donc une simplification*. En droit pénal des affaires il est
vrai qu’un code unique simplifierait la vie des usagers en évitant des recherches dans de
multiples sources. En outre, il est faux de penser que la codification a droit constant n’emporte
aucune transformation. La loi autorise a abroger les dispositions obsolétes, a modifier certains
termes afin de les adapter, & supprimer en cas de doublon*. La codification réelle aurait donc le
mérite de permettre une refonte de la maticre, de la questionner et de 1’adapter en tenant compte
des évolutions et problémes rencontrés dans la pratique. Pour autant, la réalité étant ce qu’elle
est, la codification compilation doit lui étre préférée en droit pénal des affaires. Elle pourrait,
alors, étre envisagée comme une premiére étape dans le processus visant a donner une véritable
place au droit pénal des affaires. En adoptant ce premier code avec les changements tolérés, il
existerait une base de travail pour une commission chargée de réformer le droit pénal des
affaires. Ce code est une premiere étape qui sera améliorée au fil du temps, des réflexions et des
opportunités®. Un code imparfait aujourd’hui, peut étre parfait demain. La recherche et la
certitude qu’un code est complet et parfait, ne peut demeurer. Le droit par nature évolue, suit
son temps et la société™. « Il s'agit désormais de faire échapper la codification @ certains
écueils : lillusion de perpétuité et d'immuabilité de la loi, la prétention de faire une législation
intégrale et massive entrainant la défense d'interprétation des textes, I'identification absolue de
I'idée de droit et de I'idée de loi »*.

Il faut, ensuite, se demander si la codification du droit pénal des affaires doit avoir lieu
de fagon autonome, spéciale ou accessoire. Dans 1’hypothése ou les infractions viendraient
prendre place dans le code pénal elle serait spéciale. Le droit pénal des affaires dans ce cas est

percu comme une composante du code pénal et s’inscrirait dans la démarche qui présida a la

“® DE LAMY (B.), SEGONDS (M.), préc., spéc. § 12.

* OPPETIT (B.), préc., ou il cite comme exemple la matiére commerciale.
*8 CABRILLAC (R.), préc., spéc. p. 20.

* DEUMIER (P.), préc., spéc. p. 62.

%0 DEUMIER (P.), ibid., spéc. p. 57.

°L OPPETIT (B.), préc.

2 OPPETIT (B.), ibid.
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création du livre V du code pénal®. Si elle a I’avantage de soumettre expressément le droit
pénal des affaires aux principes généraux du livre | du code pénal, elle aurait aussi pour
conséquence d’accroitre considérablement le volume de ce code. Le droit pénal des affaires est,
comme il a été noté auparavant, associ¢ a d’autres branches du droit des affaires, tel que le droit
des sociétés, des marchés financiers ou du travail. Dans ces conditions, la codification se fait de
maniére accessoire, c¢’est-a-dire que les incriminations sont dispersées avec la matiére qu’elles
viennent sanctionner®. En réalité, c’est la solution pour laquelle a opté le législateur mais elle
est imparfaite et ne satisfait pas®. La derniére possibilité est de créer un code pénal des affaires
autonome et lui étant exclusivement consacré. Le débat lors des projets de codification a
toujours été de savoir si le droit pénal des affaires était spécial ou accessoire®. Toutefois, c’est
la derniere forme qui doit étre préférée. Assurément en édifiant un code autonome a droit
constant le droit pénal y gagnera en simplicité et en clart¢ néanmoins, ce n’est qu'une étape
dans la construction d’un véritable code de droit pénal des affaires, cette premiére codification

pourtant nécessaire étant imparfaite.

B. Une codification imparfaite

En raison des constats opérés précédemment une codification autonome et a droit
constant parait étre la solution la plus efficace pour démarrer une véritable codification du droit
pénal des affaires. Si un code spécifique doit &tre consacré a cette matiére, il ne faut pas perdre
de vue qu’elle subit les influences d’autres disciplines. Il serait alors judicieux de prévoir dans
un article premier, notamment, que les articles du livre premier du code pénal sont applicables
aux infractions présentes dans ce code. La soumission de celles-ci au principe posé a I’article
121-3 du code pénal®’ deviendrait certaine. Si la technique du renvoi est parfois critiquée et
jugée complexe elle est ici mise en avant car le code pénal et le code de droit pénal des affaires
marcheront de pair. En effet, les incriminations figurant dans le code pénal ont vocation a
s’appliquer au monde de I’entreprise. Il en est, ainsi, par exemple de 1’escroquerie ou du faux.
La distinction entre « code pilote » et « code suiveur » aurait donc toujours sa place. Opérer par
renvoi plutdt que d’écrire un livre contenant les dispositions générales, a I’instar de ce qui existe
pour le code pénal, est préférable. Effectivement, cette écriture entrainerait une différence de
régime de la responsabilité pénale des particuliers et des entreprises, qui n’est pas souhaitable

sur des questions, telles que 1’intention, les causes d’exonération, la tentative ou la complicité.

53 Voir supra. FEUGERE (B.), préc.

* THIERRY (J.-B.), préc.

%5 Voir supra.

*®* MATSOPOULOU (H.), préc.

> A savoir qu’« il n’y a point de crime ou de délit sans intention de le commettre ».

183



Mais, c’est surtout la réflexion sur le plan de ce code qui risque de soulever le plus de
problémes. Ce plan n’a pas qu’une valeur esthétique, il a une influence sur I’interprétation des
textes. Un article placé dans tel livre, avant ou apres tel autre article peut se voir attribuer un
sens plutét qu’un autre par la doctrine et la jurisprudence. En présence de textes pénaux
employant souvent des expressions sujettes a caution cela n’est pas anodin, I'utilisation du
terme de manceuvres frauduleuses dans le texte d’incrimination de 1’escroquerie en est un
exemple. Quel plan adopter pour le code de droit pénal des affaires ? En réalité tout dépend des
limites et de la définition donnée a la matiére. Un auteur estime que la présentation des codes est
aujourd’hui placée sous le dogme de la « logique utilisateurs », « qui consiste a retenir le plan,
le regroupement, la numérotation et la rédaction supposés les plus rationnels du point de vue des
utilisateurs du code ». Les utilisateurs en droit pénal des affaires sont les professionnels soumis
a cette responsabilité, entreprises, dirigeants, commercants et les professionnels du droit. Le
plan le plus simple pour eux, et qui est fréguemment utilisé par les professeurs de la discipline,
est celui qui suit la vie de la société de sa conception a sa fin, en passant par sa vie et son
organisation. A ’image du code pénal le plan pourrait mettre en avant les valeurs sociales
protégées. Le gain intellectuel pour la matiere est indéniable puisque les valeurs sociales sont a
I’origine de l’intervention du droit pénal. Or, le droit pénal intervenant dans la sphere
économique n’a pour seule raison d’étre que de moraliser la vie des affaires. Les infractions
d’affaires, pour la plupart, n’ont pas d’autre objectif que d’éviter un détournement de
I’entreprise et des affaires au préjudice de I’économie. Les valeurs a garantir sont, alors, la
société dans toutes ses composantes, ¢’est-a-dire son patrimoine, ses associés, ses investisseurs,
ses clients et ses concurrents, ainsi que les marchés financiers. Au regard des infractions phares
ces valeurs sont confirmées. Ainsi, pour ne citer que quelques illustrations, 1’abus de biens
sociaux défend le patrimoine social. Les diverses infractions relatives a I’information, comme le
délit de présentation de bilans inexacts, protégent les associés et les investisseurs.

Ce code reprenant ces valeurs sociales serait les fondations sur lesquelles batir un
véritable droit pénal des affaires cohérent, accessible et protecteur d’un ordre public

économique.
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