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L’équipe éditoriale d’Amplitude du droit est heureuse de vous annoncer la parution du n° 3
de cette revue juridique. Ce numéro met à l'honneur la jeune recherche en droit dont
certains de ses représentants ont souhaité mettre en lumière la question du numérique
durable. Dans le cadre d'un dossier spécial, leurs contributions s'intéressent à
l'appréhension (ou parfois la non-appréhension) par le droit des enjeux environnementaux
associés aux technologies numériques. Les lecteurs curieux gagneront également à
s'intéresser aux articles varia qui illustrent bien l'ambition de la revue : la diversité
thématique et des objets de recherche.
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Dossier - Numérique et
environnement : quelle conciliation

par le droit ?



Avant-propos
Thomas Gaschard, Sabrina Hammoudi, Nina Lasbleiz et Martin Uguen

TEXTE

Les tech no lo gies numé riques, désor mais omni pré sentes dans notre
quoti dien, sont fréquem ment présen tées comme un moteur d’inno‐ 
va tion et une réponse tangible aux défis envi ron ne men taux actuels et
futurs. Néan moins, il convient de souli gner que le numé rique
engendre lui- même une empreinte envi ron ne men tale signi fi ca tive.
Actuel le ment, ce secteur contribue à hauteur de 4 % des émis sions
mondiales de gaz à effet de serre (GES) et devrait doubler d’ici
à 2025 1. En France, il est envi sagé qu’il puisse repré senter jusqu'à 7 %
de ces émis sions de GES dans les années à venir, à moins que des
mesures ne soient prises pour en atté nuer  l’impact 2. Malgré ces
consi dé ra tions, le cadre régle men taire en vigueur demeure éton nam‐ 
ment silen cieux sur les réper cus sions envi ron ne men tales du numé‐ 
rique. Ainsi, il devient impé ratif de recon naître les enjeux envi ron ne‐ 
men taux asso ciés aux tech no lo gies numé riques et d’instaurer un
dialogue en vue de faci liter la tran si tion vers une ère numé‐ 
rique durable.

1

La journée d’études « Numé rique et envi ron ne ment : quelle conci lia‐ 
tion par le droit ? », orga nisée par Thomas Gaschard, Sabrina
Hammoudi, Nina Lasbleiz et Martin Uguen, qui s’est tenue le
21 octobre 2022 dans les locaux des minis tères de la Tran si tion écolo‐ 
gique et de la Cohé sion des terri toires et de la Tran si tion éner gé‐ 
tique, est née dans l’esprit d’un groupe de docto rant·e·s en droit
public et numé rique, qui a souhaité s’engager sur ces théma tiques
déter mi nantes. Cette journée a été conçue pour répondre à un
double objectif : elle visait, d’une part, à offrir à la jeune recherche
l’oppor tu nité de s’appro prier ces enjeux socié taux essen tiels et,
d’autre part, à contri buer à rappro cher le monde univer si taire du
milieu profes sionnel. En tant que jeunes cher cheurs, il nous a semblé
essen tiel d’aborder un sujet à forts enjeux pour l’avenir, en initiant des
réflexions et en esquis sant des pistes de solu tions. Dans cette
optique, la colla bo ra tion avec le Centre de recherches en droit public
de l’Univer sité Paris Nanterre, ainsi que les minis tères de la Tran si ‐
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NOTES

1  ADEME, 2021, La face cachée du numé rique. Réduire les impacts du numé‐ 
rique sur l’environnement, rapport, spéc. p. 5.

2  Rapport d’infor ma tion n° 555 (2019-2020) de MM. Guillaume Chevrol lier
et Jean- Michel Houl le gatte, fait au nom de la Commis sion de l’aména ge‐ 
ment du terri toire et du déve lop pe ment durable, déposé le 24 juin 2020.

INDEX

Mots-clés
droit du numérique, droit de l’environnement, conciliation

tion écolo gique et de la Cohé sion des terri toires et de la Tran si tion
éner gé tique, que nous remer cions chaleu reu se ment pour leur
soutien, a permis de concré tiser le lien entre la recherche et le
monde professionnel.

Les contri bu tions présen tées lors de la journée d’étude et les discus‐ 
sions qui ont suivi ont mis en évidence la complexité des inter ac tions
entre le numé rique et l’envi ron ne ment, ainsi que la néces sité de
repenser notre cadre juri dique pour appré hender de manière plus
adéquate ces enjeux. Les inter ve nant·e·s, prove nant de divers hori‐ 
zons et possé dant des exper tises variées, ont offert des pers pec tives
éclai rantes sur des thèmes tels que les déchets virtuels et l’obso les‐ 
cence logi cielle, l’utili sa tion du big data au service de la protec tion de
l’envi ron ne ment, ou encore le rôle des auto rités de régu la tion dans la
dimi nu tion de l’empreinte envi ron ne men tale des tech no lo‐ 
gies numériques.

3

La présente publi ca tion dans la revue Ampli tude du droit vise à péren‐ 
niser et à diffuser les réflexions riches qui ont émergé de la journée
d’étude. Nous espé rons que ces contri bu tions stimu le ront de
nouvelles pistes de recherche, alimen te ront le débat acadé mique et
encou ra ge ront acti ve ment les prati cien·ne·s du droit à contri buer à
l’élabo ra tion d’un cadre régle men taire adapté aux
défis contemporains.
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Propos introductifs
Sandrine Turgis

PLAN

1. La piste des droits fondamentaux
2. Présentation du dossier

TEXTE

À quelques pas de l’Arche de la Défense, la journée d’étude Numé rique
et envi ron ne ment : quelle conci lia tion par le droit ? du 21 octobre 2022
a tenu toutes ses promesses. Ainsi elle a été parti cu liè re ment riche,
tant par la diver sité des inter ve nants et des parti ci pants, que par la
qualité des échanges. Il faut saluer les initia teurs de ce projet, à savoir
Thomas Gaschard, Sabrina Hammoudi, Nina Lasbleiz et Martin
Uguen, qui ont réussi à obtenir le soutien de deux minis tères autour
d’un sujet parti cu liè re ment stimu lant. Ils incarnent une jeune
recherche proac tive et dyna mique, capable de mobi liser, y compris
au- delà du monde univer si taire, autour de sujets d’actua lité abordés
sous un prisme juridique.

1

La conci lia tion s’entend comme l’action de mettre d’accord ou de
mettre en accord des inté rêts diver gents ou qui paraissent en contra‐ 
dic tion. Le recours à cette notion n’est pas anodin puisqu’il présup‐ 
pose alors que le numé rique et l’envi ron ne ment soient  marqués
ab  initio par une oppo si tion ou, à tout le moins, une contra dic tion
supposée. Les contri bu teurs du présent dossier parti cipent à la
réflexion sur l’étendue de cette oppo si tion alors même que fleu‐ 
rissent des formules telles que «  numé rique vert  » et «  tran si tion
écolo gique appli quée au numé rique  ». Ils s’attachent, en effet, à
mettre en pers pec tive les enjeux de la conci lia tion, par le droit, du
numé rique et de l’envi ron ne ment et les pistes de cette conciliation.
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1. La piste des
droits fondamentaux
Rappe lons que la conci lia tion est une notion cardi nale lorsqu’il est
ques tion d’arti culer des droits fonda men taux entre eux. Par consé‐ 
quent, une entrée possible pour le sujet aurait pu consister à s’inter‐ 
roger sur la possi bi lité d’arrimer le numé rique et l’envi ron ne ment aux
droits fonda men taux. Concer nant le numé rique, une approche
partant des usages et de la place gran dis sante prise par le numé rique,
tant à l’échelle indi vi duelle que collec tive, laisse envi sager de
nombreux ancrages au- delà du droit à la liberté d’expres sion auquel il
a été initia le ment rattaché 1. Concer nant l’envi ron ne ment, le droit à la
vie ainsi que le droit à la vie privée et fami liale sont au cœur de cet
ancrage (Nivard, 2020, p.  9-23). Une fois cette première étape
réalisée, il faut alors renvoyer aux méthodes de réso lu tion des
« conflits de fonda men ta lités [… qui font appel à] la propor tion na lité
et à la mise en balance des droits » (Afroukh, 2023, p. 44-55). Cepen‐ 
dant, si la démarche est connue, elle peut parfois s’appa renter à un
exer cice d’équi li briste pour le légis la teur comme pour le juge
confronté à des arbi trages déli cats sur des sujets complexes soule‐ 
vant de nombreux enjeux, comme c’est le cas en l’espèce.

3

2. Présen ta tion du dossier
Dans le dossier qui suit, corres pon dant aux actes de la journée
d’étude, Djilali Taïar propose une approche du sujet par les acteurs
avec une contri bu tion inti tulée « Le rôle des auto rités de régu la tion
dans la réduc tion de l’empreinte envi ron ne men tale du numé rique »,
alors que Dessanin Ewèdew Thierry Awesso a fait le choix d’une
approche mettant l’accent sur l’alter na tive que repré sente l’auto ré gu‐ 
la tion en trai tant « De la régu la tion à l’auto ré gu la tion de l’empreinte
envi ron ne men tale du numé rique  ». Avec sa contri bu tion sur «  La
corbeille numé rique, vers un tri et une régu la tion des déchets
virtuels  ?  », Vanelle Dimitri Onchi Ngon gang nous invite à regarder
autre ment les déchets numé riques générés par nos multiples acti‐ 
vités sur nos ordi na teurs, smart phones ou tablettes numé riques.
Alors que les juristes s’inter rogent parfois sur  la problé ma tique de
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l’obso les cence du droit appli cable au numé rique (Turgis, 2019, p. 93-
128), c’est la ques tion «  Obso les cence logi cielle et envi ron ne ment  :
une inef fi ca cité juri dique assumée ? Études des légis la tions fran çaises
et euro péennes  » qui a retenu l’atten tion d’Esther Noël. Antoine
Oumedj kane et Thomas Le Goff mettent, quant à eux, l’accent sur
« L’enca dre ment juri dique des solu tions numé riques au service de la
protec tion de l’envi ron ne ment  ». Enfin, les propos conclu sifs de
Blanche Lorme teau referment ce dossier pour mieux proposer de
nouvelles pistes de réflexion.
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Le rôle des autorités françaises de
régulation dans la réduction de l’empreinte
environnementale du numérique
Djilali Taïar

PLAN

1. La recherche de transparence sur l’empreinte environnementale du
numérique

1.1. Le renforcement des connaissances relatives aux impacts du
numérique

1.1.1. L’attente discutable de données supplémentaires
1.1.2. Une collecte des données sur les impacts du numérique en France

1.2. La réutilisation des connaissances relatives aux impacts du numérique
1.2.1. Une évaluation décloisonnée des impacts du numérique
1.2.2. La sensibilisation des utilisateurs

2. Une régulation fondée sur le volontarisme des acteurs du numérique
2.1. La promotion exclusive des démarches volontaires

2.1.1. Une promotion à mi-chemin entre l’autorégulation et la
corégulation
2.1.2. Le rejet manifeste d’une réglementation à l’échelle nationale

2.2. L’insoutenabilité d’une promotion exclusive des démarches
volontaires

2.2.1. Une régulation au service de la croissance verte
2.2.2. Un volontarisme subordonné à l’atteinte d’objectifs
environnementaux ?

TEXTE

Au cours de la dernière décennie, scien ti fiques et orga ni sa tions non
gouver ne men tales n’ont cessé d’alerter les pouvoirs publics sur
l’augmen ta tion des impacts envi ron ne men taux liée à la diffu sion des
tech no lo gies numé riques au sein de la société (Flipo, Boutet, Draetta,
Deltour, 2007  ; Flipo, Dobré, Michot, 2013  ; Ferre boeuf, 2018  ;
Bordage, 2019a  ; Bordage, 2019b). Désor mais, la résorp tion des
impacts envi ron ne men taux du numé rique constitue un défi essen tiel
que le légis la teur entend relever aux termes de deux nouvelles lois : la
loi n°  2021-1485 du 15  novembre 2021 visant à réduire l’empreinte
envi ron ne men tale du numé rique en France (loi REENF) et la loi
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n°  2021-1775 du 23  décembre 2021 visant à renforcer la régu la tion
envi ron ne men tale du numé rique par l’Auto rité de régu la tion des
commu ni ca tions élec tro niques, des postes et de la distri bu tion de la
presse (ARCEP). En s’appro priant cette problé ma tique, le légis la teur
confirme l’impor tance de la société civile en tant que « co- créateur »
de la norme envi ron ne men tale (Pomade, 2010).

L’appré hen sion de l’empreinte envi ron ne men tale du numé rique
requiert au préa lable d’iden ti fier les contours du numé rique, ce que
se garde bien de faire le légis la teur. Le substantif «  numé rique  »
désigne, d’une part, les tech no lo gies élec tro niques de l’infor ma tion et
de la commu ni ca tion (TIC) qui produisent, stockent, traitent, trans‐ 
mettent et four nissent des données numé riques et, d’autre part, ces
données elles- mêmes, à savoir un contenu infor ma tionnel repré senté
sous forme d’un code binaire (Hellio, Taïar, 2022, p.  369). Le numé‐ 
rique présente ainsi une dualité entre sa couche virtuelle et sa
couche maté rielle, prin ci pa le ment composée des équi pe ments termi‐ 
naux (ordi na teurs, télé phones, tablettes…), des infra struc tures de
réseaux (câbles terrestres et sous- marins de fibre optique, antennes- 
relais…) et des centres de données. Lorsque le légis la teur traite de
l’empreinte envi ron ne men tale du « numé rique », il désigne le marché
des acti vités numé riques. Par exten sion, il s’adresse à toutes les
personnes impli quées dans cette économie, profes sion nels comme
utili sa teurs. Dans le cadre de cette contri bu tion, le terme d’acteurs
du numé rique dési gnera tant les profes sion nels qui fabriquent et
gèrent les biens maté riels numé riques que les four nis seurs de
services en ligne.

2

Avant l’adop tion de la loi REENF, le droit positif ne faisait nulle ment
mention de la notion d’empreinte environnementale 1. Malgré l’appa‐ 
ri tion récente des concepts écono miques d’empreinte écolo gique ou
d’empreinte carbone en droit français 2, il n’en « existe actuel le ment
aucune défi ni tion à carac tère normatif » (Ausin, Soro, 2022, p. 230).
Dans la conti nuité de l’empreinte carbone et de
l’empreinte  écologique 3, l’empreinte envi ron ne men tale vise à
mesurer l’impact général des acti vités humaines sur l’envi ron ne‐ 
ment (ibid., 2022, p. 223). La connais sance de l’empreinte envi ron ne‐ 
men tale d’un secteur iden tifié permet d’évaluer sa dura bi lité et
l’évolu tion de ses perfor mances envi ron ne men tales au cours du
temps, sur la base d’indi ca teurs  déterminés 4. Outil d’aide à la déci ‐

3
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sion et d’adap ta tion des poli tiques publiques, elle présente toute fois
quelques faiblesses métho do lo giques pour appré hender la
complexité de la réalité (ibid., p. 229).

Il est doré na vant établi que le déve lop pe ment du numé rique pour suit
une trajec toire insou te nable, tant en matière de contri bu tion au
chan ge ment clima tique que de surex ploi ta tion des ressources natu‐ 
relles (Conseil national du numé rique, 2020a, p.  29). La notion
d’empreinte envi ron ne men tale permet d’adopter une pers pec tive
englo bant l’ensemble du cycle de vie des produits numé riques, ainsi
que la tota lité des acteurs impli qués dans la chaîne de valeur du
numé rique. L’insou te na bi lité des tech no lo gies numé riques ne résulte
pas exclu si ve ment de leurs impacts directs liés à leur fonc tion ne‐ 
ment. En effet, en raison de leur compo si tion, leur fabri ca tion
entraîne une raré fac tion des terres et métaux rares qui ne permet‐ 
trait pas de répondre aux besoins digi taux des géné ra tions futures,
sans compter la pollu tion induite par l’extrac tion de ces maté riaux et
leur trai te ment comme déchets d’équi pe ments élec triques et élec tro‐ 
niques (DEEE) [Pitron, 2019].

4

Bien que la couche maté rielle soit à la source des inci dences du
numé rique sur l’envi ron ne ment (ADEME, 2019, p.  4), on ne peut pas
consi dérer que les contenus numé riques ne produisent aucun
impact. Déjà, les services numé riques génèrent des inci dences sur
l’envi ron ne ment du fait du fonc tion ne ment de la couche maté rielle
du numé rique, support de leur diffu sion. Ensuite, la proli fé ra tion
expo nen tielle des contenus numé riques soutient le déploie ment
toujours plus soutenu des infra struc tures et équi pe ments numé‐ 
riques, comme l’illustre le déploie ment récent des antennes- relais
des commu ni ca tions mobiles de cinquième géné ra tion (5G). En effet,
la tran si tion numé rique entraîne une hausse constante du trafic
mondial de  données 5, tout en verrouillant toujours davan tage les
«  archi tec tures de choix  » des indi vidus contraints de recourir aux
tech no lo gies numé riques (Flipo, 2021). Si rien n’est fait, l’empreinte
envi ron ne men tale du numé rique risque inéluc ta ble ment de
s’aggraver, d’où l’inter ven tion du législateur.

5

L’objectif exprès des deux lois est de réduire l’empreinte envi ron ne‐ 
men tale du numé rique à l’échelle du terri toire fran çais, où il serait
respon sable d’environ 2  % des émis sions totales de gaz à effet de
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serre, et son empreinte carbone pour rait augmenter de 60  % d’ici
à  2040 au rythme de son évolu tion actuelle (Conseil national du
numé rique, 2020a, p.  10). Si l’inten tion est louable et constitue un
premier pas encou ra geant, la réali sa tion de cet objectif se heurte
rapi de ment au carac tère global du déve lop pe ment insou te nable du
numé rique. La dimen sion inter na tio nale d’Internet et des acti vités
numé riques met à mal les « logiques terri to riales des États », comme
le démontrent les diffi cultés à enca drer les acti vités d’acteurs privés
toujours plus puis sants et dont les infra struc tures maté rielles sont
loca li sées dans des États étran gers ou des espaces  internationaux 6

(Castets- Renard, Ndior, Rass- Masson, 2020). Dès lors, aucune action
concrète n’est imposée aux acteurs du numé rique. Les deux lois se
contentent d’engager des moyens présen tant un «  carac tère dispa‐ 
rate et lacu naire  » qui ne sont pas à la hauteur des ambi tions affi‐ 
chées (Fonbaus tier, 2022, p. 288). Au demeu rant, la France fait tout de
même figure de précur seure avec une appré hen sion juri dique systé‐ 
mique du numé rique, qu’il convient désor mais d’élever à l’échelle
inter na tio nale, ou du moins européenne.

L’Union euro péenne (UE) a égale ment mani festé son intérêt pour
cette problé ma tique en se fixant l’objectif poli tique de faire converger
les tran si tions écolo gique et numé rique (Commis sion euro péenne,
2019, 2020a et 2020b). Cepen dant, aucune norme euro péenne
n’appré hende l’empreinte envi ron ne men tale du numé rique dans sa
globa lité. On note seule ment des « inter fé rences » ponc tuelles entre
la poli tique envi ron ne men tale de l’UE et sa stra tégie numé rique
(Hervé- Fournereau, 2023), notam ment en ce qui concerne les
impacts envi ron ne men taux des équi pe ments termi naux, avec
l’écocon cep tion des produits liés à  l’énergie 7, les
produits  radioélectriques 8, l’inter dic tion d’utiliser des substances
dange reuses dans la fabri ca tion des équi pe ments élec triques
et électroniques 9, ou encore la gestion des DEEE 10. À l’excep tion de
la gestion des DEEE, qui relève de la compé tence envi ron ne men tale
de l’UE prévue à l’article  192 du Traité sur le fonc tion ne ment de
l’Union euro péenne (TFUE), toutes ces autres dispo si tions ont été
adop tées sur le fonde ment de l’article 114 du TFUE relatif à l’harmo ni‐ 
sa tion des légis la tions envi ron ne men tales entre États membres en
vue d’établir et de garantir le fonc tion ne ment du marché intérieur.

7
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La rencontre entre le numé rique et la protec tion de l’envi ron ne ment
sur le terrain du marché inté rieur n’est guère surpre nante. Ce dernier
a tant contribué à faire naître la poli tique commu nau‐ 
taire environnementale 11 qu’à mettre en place le « marché unique du
numé rique  » (Marti, 2023). Le marché inté rieur déli mite ainsi un
cadre incon tour nable pour appré hender le déve lop pe ment insou te‐ 
nable du numé rique. Les impé ra tifs euro péens du marché ont
impulsé l’émer gence d’un droit de la régu la tion euro péen et national,
notam ment avec la libé ra li sa tion du secteur
des  télécommunications 12. L’objectif de réduc tion de l’empreinte
envi ron ne men tale du numé rique implique désor mais de composer
avec les droits de régu la tion écono mique qui rythment les évolu tions
juri diques appli cables au secteur. Le légis la teur en a pris note en
confé rant de nouvelles préro ga tives à deux auto rités de régu la tion  :
l’Auto rité de régu la tion des commu ni ca tions élec tro niques, des
postes et de la distri bu tion de la presse (ARCEP) et l’Auto rité de régu‐ 
la tion des commu ni ca tions audio vi suelles et numé riques (ARCOM).

8

Contrai re ment à la régle men ta tion qui désigne un ensemble de règles
impé ra tives auxquelles une acti vité est assu jettie, la régu la tion se
présente comme un « nouveau mode d’action de l’admi nis tra tion, plus
souple et prag ma tique, se déve lop pant prin ci pa le ment en matière
écono mique » (Béna bant, Gaudemet, 2022). Si l’on reprend les travaux
de Marie- Anne Frison- Roche, le droit de la régu la tion peut se définir
comme l’enca dre ment juri dique d’un secteur écono mique en vue
d’assurer son fonc tion ne ment équi libré. À cette fin, il concilie l’exer‐ 
cice d’une concur rence libre et non faussée avec la préser va tion
d’autres inté rêts publics (Frison- Roche, 2001). Il a la parti cu la rité
d’être mis en œuvre par une auto rité de régu la tion spécia lisée dans le
domaine régulé  : énergie, trans ports, commu ni ca tions élec tro‐ 
niques… Cette auto rité est chargée de super viser et de contrôler les
compor te ments des acteurs du secteur régulé grâce à des moyens
juri diques spéciaux, comme la déli vrance d’auto ri sa tions, l’appli ca tion
de sanc tions, voire la défi ni tion de la régle men ta tion appli cable. Le
légis la teur doit toute fois expres sé ment lui conférer de telles préro ga‐ 
tives. Malgré la diver sité des domaines régulés, les diffé rents secteurs
sont tous soumis à des exigences de trans pa rence pour permettre au
régu la teur de constater et de corriger les déséqui libres d’un
marché (ibid.). Pour offrir des garan ties d’impar tia lité et de souplesse

9
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dans l’orien ta tion du marché, l’auto rité de régu la tion doit remplir des
condi tions orga niques d’indé pen dance tant à l’égard des personnes
régu lées que de l’État (Guin chard, Debard, 2021, p. 902).

La régu la tion du secteur du numé rique fait l’objet d’une « frag men ta‐ 
tion  organique 13  » en raison de sa dualité maté rielle et virtuelle.
L’ARCEP a ainsi la charge de réguler le marché des commu ni ca tions
élec tro niques, qui comprend la gestion des infra struc tures maté‐ 
rielles du numé rique. Quant à la régu la tion des commu ni ca tions
audio vi suelles numé riques, elle ressort de la compé tence de
l’ARCOM. Si le légis la teur a choisi de scruter davan tage le marché des
contenus audio vi suels, c’est à cause de leur aspect parti cu liè re ment
éner gi vore combiné à leur progres sion constante 14.

10

Jusqu’alors, l’ARCEP et l’ARCOM assu raient l’équi libre du secteur du
numé rique en conci liant l’instau ra tion d’une concur rence libre et non
faussée avec des inté rêts comme l’aména ge ment du terri toire
pour l’ARCEP 15 ou le respect du plura lisme poli tique pour l’ARCOM 16.
En revanche, les consi dé ra tions écolo giques n’étaient pas prises en
compte malgré l’inscrip tion de l’atteinte d’un niveau élevé de protec‐ 
tion de l’envi ron ne ment parmi les objec tifs pour suivis par l’ARCEP et
le Conseil supé rieur de l’audio vi suel, ancêtre de l’ARCOM,
depuis  2010 17. Le juge admi nis tratif n’a jamais eu l’occa sion de
préciser la portée de cet objectif pour tant expli cite (Sili cani, 2022,
p. 1).

11

Le secteur du numé rique fait l’objet d’un « déséqui libre struc turel »
(Favro, 2019, p. 10) qui compromet la réali sa tion des objec tifs envi ron‐ 
ne men taux. Fort de ce constat, l’objet de la présente contri bu tion est
d’analyser, aux termes des deux nouvelles lois, la manière dont les
auto rités de régu la tion sont suscep tibles de faire valoir la protec tion
de l’envi ron ne ment au sein du marché du numérique.

12

Il ressort des nouvelles dispo si tions légales que les auto rités de régu‐
la tion sont appe lées à accroître la trans pa rence du numé rique sur
son empreinte envi ron ne men tale (1) sans pour autant contraindre les
acteurs du numé rique à agir (2).

13
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1. La recherche de trans pa rence
sur l’empreinte envi ron ne men ‐
tale du numérique
En tant qu’« objectif partagé » entre la poli tique envi ron ne men tale et
la stra tégie numé rique sur le plan euro péen, le renfor ce ment de la
trans pa rence du numé rique sur son empreinte envi ron ne men tale fait
figure de «  balise juri dique  » suscep tible d’orga niser la conver gence
entre les tran si tions numé rique et écolo gique (Hervé- Fournereau,
2023). À cet égard, les auto rités de la régu la tion du numé rique
cherchent à améliorer les connais sances rela tives aux impacts du
numé rique sur l’envi ron ne ment (1.1). Elles entendent ainsi faci liter la
réuti li sa tion d’infor ma tions fiables rela tives aux impacts du secteur
afin de tenter d’orienter le marché du numé rique vers une dyna mique
écolo gique plus vertueuse (1.2).

14

1.1. Le renfor ce ment des connais sances
rela tives aux impacts du numérique

Au cours de la dernière décennie, de multiples rapports ont invité les
auto rités publiques à combler l’insuf fi sance de connais‐ 
sances observée 18. À rebours de l’urgence écolo gique, le légis la teur
refuse d’engager des mesures ambi tieuses tant que la connais sance
des impacts n’aura pas été affinée (1.1.1). À cette fin, il a doté l’ARCEP
du pouvoir de collecter les données envi ron ne men tales déte nues par
les acteurs du numé rique (1.1.2).

15

1.1.1. L’attente discu table de
données supplémentaires

Dans la conti nuité des posi tions adop tées par les insti tu tions fran‐ 
çaises et européennes 19, le légis la teur a choisi de ne pas obliger les
acteurs du numé rique à agir sans connaître préci sé ment leurs
impacts sur l’envi ron ne ment. Ce parti pris contraste avec le contexte
d’urgence écolo gique. Pour rappel, le numé rique contribue au
réchauf fe ment clima tique et à la raré fac tion des ressources en eaux
douces, deux phéno mènes sur lesquels le Grou pe ment inter gou ver ‐
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ne mental des experts sur le climat (GIEC) ne cesse d’alerter les déci‐ 
deurs sur la néces sité d’agir sans plus attendre pour éviter la réali sa‐ 
tion de dommages irréversibles 20. Il convient dès lors de s’inté resser
aux causes de ce refus d’agir malgré le constat du déve lop pe ment
insou te nable du numérique.

L’immo bi lisme des insti tu tions publiques est symp to ma tique de la
sacra li sa tion du progrès tech nique que décri vait notam ment Jacques
Ellul dans son ouvrage  phare La tech nique ou l’enjeu du  siècle. La
néces sité de quan ti fier préci sé ment les impacts du numé rique traduit
l’atti tude scien ti fique contem po raine selon laquelle «  ne peut être
connu que ce qui est chiffré, ou du moins chif frable  » (Ellul, 2008,
p.  15). Dès lors, les inci dences envi ron ne men tales avérées mais non
quan ti fiées sont consi dé rées comme inexis tantes. Aux yeux des déci‐ 
deurs, elles ne peuvent pas justi fier l’adop tion de mesures entra vant
la tran si tion numé rique. Dernière preuve de la diffi culté à ques‐ 
tionner le déve lop pe ment du numé rique, les insti tu tions publiques
contre ba lancent systé ma ti que ment le problème de son empreinte en
mention nant sa contri bu tion supposée à la tran si tion  écologique 21.
Le progrès tech nique et son corol laire numé rique béné fi cient ainsi
d’une présomp tion de bien fai sance. Seule une évalua tion rigou reuse
des impacts envi ron ne men taux peut l’atté nuer, sans pour autant
la renverser.

17

Lorsque les impacts envi ron ne men taux sont préci sé ment quan ti fiés,
les normes envi ron ne men tales devraient se contenter de réguler le
déve lop pe ment du numé rique et ses effets indé si rables. La tran si tion
numé rique peut seule ment faire l’objet d’une correc tion dans un sens
plus favo rable à l’envi ron ne ment, mais elle ne peut nulle ment être
remise en cause. L’échec de l’oppo si tion au déploie ment de la 5G l’a
illustré de manière signi fi ca tive, tant d’un point de vue poli tique que
normatif ou juris pru den tiel. Du point de vue du discours poli tique, le
ques tion ne ment de la soute na bi lité écolo gique du déploie ment de la
5G a fait l’objet d’un discrédit mépri sant (Mako wiak, 2020). Ainsi, le
président de la Répu blique fran çaise a qualifié les oppo sants écolo‐ 
gistes de parti sans du «  modèle Amish  » souhai tant revenir à la
«  lampe à  huile 22  ». Du point de vue normatif, la Conven tion
citoyenne pour le climat préco ni sait d’instaurer un mora toire sur le
déploie ment de la 5G « en atten dant les résul tats de l’évalua tion » sur
ses effets clima tiques (2020, p.  156). Cette propo si tion fut l’une des
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seules à être rejetée d’emblée par le pouvoir exécutif, malgré l'ab‐ 
sence d’évalua tion des inci dences sur l’envi ron ne ment, lors de
l’élabo ra tion de la loi n°  2021-1104 du 22  août 2021 portant lutte
contre le dérè gle ment clima tique et renfor ce ment de la rési lience
face à ses effets (loi Climat et Rési lience) [Fauvel, 2020]. Enfin, du
point de vue juris pru den tiel, le Conseil d’État a rejeté les recours
d’asso cia tions de protec tion de l’envi ron ne ment deman dant la
suspen sion et l’annu la tion du déploie ment de la 5G en l’absence
d’évalua tion de ses inci dences sur l’environnement 23.

La tran si tion numé rique est d’autant plus déli cate à remettre en
cause que le droit de l’envi ron ne ment s’est déve loppé en l’inté grant
comme moyen au service de sa fina lité. En effet, le droit de l’envi ron‐ 
ne ment entre tient une « dépen dance étroite » avec les sciences et la
tech no logie (Prieur, 2019, p. 6), et cette dépen dance s’étend aux tech‐
no lo gies numé riques. Déjà, l’infor ma tique a joué un rôle central pour
appré hender la complexité des systèmes envi ron ne men taux, comme
l’illustre la modé li sa tion en matière clima tique (Péguy, 1983). Ensuite,
l’usage des services numé riques tend à se géné ra liser pour déma té‐ 
ria liser les procé dures admi nis tra tives, garantir l’acces si bi lité des
données rela tives à l’envi ron ne ment ou encore offrir une meilleure
infor ma tion aux consommateurs 24. Au regard de ces multiples utili‐ 
sa tions, le droit de l’envi ron ne ment a para doxa le ment davan tage
contribué à la diffu sion des tech no lo gies numé riques plutôt qu’à la
correc tion de leur déve lop pe ment insoutenable.

19

Pour tant, la tran si tion numé rique n’a rien d’inéluc table. Elle résulte
d’un projet poli tique exprès qui se mani feste par l’adop tion de normes
juri diques. Seule ment, les déci sions norma tives orga ni sant la tran si‐ 
tion numé rique ne relèvent pas du droit de l’envi ron ne ment, à
l’excep tion des cas mentionnés au para graphe précé dent. Ainsi, le
déploie ment de la 5G est une exigence euro péenne prévue à
l’article 54 de la direc tive du 11 décembre 2018 établis sant le Code des
commu ni ca tions élec tro niques  européen 25. Le choix de ne pas
obliger les acteurs du numé rique à agir sans connais sances précises
témoigne du refus d’inté grer les constats scien ti fiques envi ron ne‐ 
men taux dans les déci sions rela tives aux choix tech no lo giques
opérés. Tant que les insti tu tions fran çaises et euro péennes refu se‐ 
ront d’engager une réelle réflexion sur l’accep ta bi lité des usages
numé riques promus au regard de leurs coûts envi ron ne men taux, le
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prin cipe d’inté gra tion sera encore loin d’avoir déployé tout son
poten tiel en matière de protec tion de l’environnement 26.

En atten dant, l’empreinte envi ron ne men tale du secteur du numé‐ 
rique présente la parti cu la rité d’être diffi ci le ment quan ti fiable, tant à
l’échelle natio nale que mondiale. Concer nant son empreinte carbone,
les esti ma tions lui attri buent entre 2 et 4,3  % des émis sions
mondiales de gaz à effet de serre, ce qui repré sente une marge
d’erreur non négli geable (Conseil national du numé rique, 2020a,
p. 29). Ces dispa rités s’expliquent par la complexité de l’archi tec ture
maté rielle du numé rique. Son fonc tion ne ment fait inter venir une
plura lité d’acteurs et d’infra struc tures répartis aux quatre coins du
globe. En outre, la nature et l’ampleur de leurs inci dences envi ron ne‐ 
men tales varient en fonc tion de nombreux facteurs tels que la
compo si tion du mix éner gé tique d’un pays.

21

Seuls les acteurs du numé rique sont en mesure de connaître les inci‐ 
dences de leurs acti vités sur l’envi ron ne ment. Face à la disper sion des
infor ma tions entre un grand nombre de personnes privées, il est
néces saire de recueillir les données rela tives à l’empreinte envi ron ne‐ 
men tale du numé rique de manière centra lisée. C’est dans ce sens que
l’article premier de la loi visant à renforcer la régu la tion envi ron ne‐ 
men tale du numé rique a conféré des nouveaux pouvoirs de régu la‐ 
tion à l’ARCEP 27.

22

1.1.2. Une collecte des données sur les
impacts du numé rique en France

L’ARCEP orga nise doré na vant le recueil d’infor ma tions ou de docu‐ 
ments rela tifs à l’empreinte envi ron ne men tale du secteur
du numérique 28. Le légis la teur propose une appré hen sion du secteur
du numé rique fondée sur ses acteurs, que l’ARCEP a la charge d’iden‐ 
ti fier. Au terme de la déci sion n° 2022-2149 en date du 22 novembre
2022 rela tive à la collecte annuelle des
données  environnementales 29, les opéra teurs de commu ni ca tions
élec tro niques, de centres de données et les fabri cants d’équi pe ments
termi naux sont désor mais tenus de fournir des infor ma tions envi ron‐ 
ne men tales à  l’ARCEP 30, dans la mesure où leur acti vité dépasse un
certain seuil 31. L’ARCEP n’exclut pas pour la suite d’étendre ce régime
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à d’autres acteurs tels que les four nis seurs de systèmes d’exploi ta tion
(2020, p. 90).

Le contenu des infor ma tions deman dées dépend de la caté gorie des
acteurs concernés car les impacts envi ron ne men taux ne sont pas de
même nature en fonc tion de l’acti vité évaluée 32. Malgré la varia bi lité
des impacts, les trois caté go ries d’acteurs doivent informer  l’ARCEP
sur la quan tité de gaz à effet de serre émis du fait de leurs acti vités.
La contri bu tion crois sante du numé rique au chan ge ment clima tique
fait figure de problé ma tique envi ron ne men tale trans ver sale touchant
l’ensemble de la chaîne de valeur du numérique.

24

Bien qu’elle ne soit pas expres sé ment mentionnée comme telle, la
créa tion du régime de collecte des données  implique de  facto, pour
les acteurs concernés, une obli ga tion d’évaluer les inci dences envi‐ 
ron ne men tales de leurs acti vités. À défaut, ils ne seront pas en
mesure de trans mettre les infor ma tions envi ron ne men tales exigées.
Ils devront donc investir des moyens finan ciers, tech niques et
humains pour quan ti fier leurs impacts envi ron ne men taux sans pour
autant devoir effec ti ve ment les réduire.

25

L’ARCEP se réserve la possi bi lité d’imposer une sanc tion finan cière à
l’encontre de toute personne refu sant de fournir les infor ma tions
deman dées ou commu ni quant de fausses  informations 33. Si l’occa‐ 
sion se présente, il lui appar tiendra de fixer une amende suffi sam‐ 
ment élevée pour dissuader tout profes sionnel du numé rique de se
sous traire aux obli ga tions de trans mis sion des informations 34.

26

Enfin, il faut noter que les données envi ron ne men tales exigées
demeurent circons crites aux acti vités exer cées sur le terri toire fran‐ 
çais seulement 35. Il n’en ressort qu’un pano rama incom plet des inci‐ 
dences globales que produisent les usages numé riques des Fran çais
sur l’envi ron ne ment. En effet, en raison du carac tère trans na tional
d’Internet, la majo rité des services numé riques consommés en France
sont fournis par des acteurs héber geant leurs données au sein de
pays tiers, notam ment aux  États- Unis 36. Même si l’ARCEP étend le
régime de collecte aux plus gros four nis seurs de services numé riques
ayant des centres de données situés à l’étranger, ces derniers pour‐ 
ront se préva loir de l’inap pli ca bi lité du droit fran çais en raison de
l’implan ta tion de leurs infra struc tures sur le terri toire d’un autre État
(Jacob, 2020).
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Seule une exten sion de ce régime par l’inter mé diaire du droit
commu nau taire permet trait de contourner cette limite de terri to ria‐ 
lité du droit. L’échelle euro péenne constitue un niveau juri dique plus
perti nent pour exiger la four ni ture d’infor ma tions de la part d’acteurs
étran gers soucieux d’accéder au marché unique numé rique. Au
terme  des Digital Market  Act et Digital Services  Act nouvel le ment
adoptés, l’accès aux infor ma tions déte nues par les plate formes numé‐ 
riques est devenu un « objectif à part entière » dans leur régu la tion
(Blandin- Obernesser, 2023, p. 695). On peut regretter le désin térêt de
ces légis la tions pour les infor ma tions rela tives à l’empreinte envi ron‐ 
ne men tale des plus grosses plate formes  (ou gatekeepers), même si
une refonte dans ce sens reste envisageable.

28

Pour l’heure, le régime de collecte des données envi ron ne men tales va
déjà substan tiel le ment améliorer l’évalua tion des impacts envi ron ne‐ 
men taux du numé rique sur le terri toire fran çais et leur évolution.

29

1.2. La réuti li sa tion des connais sances
rela tives aux impacts du numérique

Le nouveau pouvoir de collecte de l’ARCEP ne lui permet pas de
mesurer les impacts des usages numé riques, qui échappent à sa
compé tence. Face à la dualité maté rielle et virtuelle du numé rique, un
décloi son ne ment des exper tises des diffé rentes auto rités s’est révélé
néces saire pour quan ti fier les impacts des services numé riques (1.2.1).
Le fait que les usages numé riques exercent une pres sion crois sante
sur les milieux natu rels peut paraître contre- intuitif. Après tout, un
voca bu laire évanes cent flotte autour du numé rique, et ce jusqu’à son
champ lexical juri dique comme l’illustre l’usage du vocable « droit de
l’imma té riel  » ou encore la mention de «  déma té ria li sa tion  » des
procé dures. Or, l’empreinte crois sante du numé rique sur l’envi ron ne‐ 
ment trouve sa cause dans l’augmen ta tion continue des usages
numé riques. C’est pour quoi la sensi bi li sa tion des utili sa teurs est au
cœur de la régu la tion envi ron ne men tale du numé rique (1.2.2).
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1.2.1. Une évalua tion décloi sonnée des
impacts du numérique

La trans ver sa lité des enjeux envi ron ne men taux démontre la néces sité
de dépasser l’approche d’une régu la tion du numé rique «  en silo  »
(Saint- Pulgent, 2016, p. 4). L’ARCEP ne dispose d’aucune exper tise en
matière de protec tion de l’envi ron ne ment. Pour pallier ce manque de
compé tences, elle colla bore de plus en plus avec l’Agence de l’envi‐ 
ron ne ment et de la maîtrise d’énergie (ADEME) 37. Après des colla bo‐ 
ra tions ponctuelles 38, la loi REENF a insti tu tion na lisé la coopé ra tion
entre l’ADEME et l’ARCEP avec la créa tion sous leur tutelle conjointe
d’un orga nisme chargé de quan ti fier les impacts envi ron ne men taux
du numé rique  : l’Obser va toire des impacts envi ron ne men taux
du numérique 39. Ce nouvel orga nisme utili sera les données envi ron‐ 
ne men tales collec tées par l’ARCEP pour quan ti fier, d’une part,
l’empreinte envi ron ne men tale globale du numé rique en France et,
d’autre part, les impacts liés aux seuls usages numériques.

31

Concer nant les impacts globaux du numé rique, l’ARCEP doit désor‐ 
mais dresser chaque année le bilan de l’empreinte envi ron ne men tale
des secteurs des commu ni ca tions élec tro niques, des termi naux et
des centres de données 40. Cette obli ga tion a motivé la limi ta tion du
champ d’appli ca tion personnel de la déci sion n° 2022-2149 rela tive à
la collecte annuelle des données envi ron ne men tales aux acteurs de
ces secteurs. Grâce à la collecte des données, l’ARCEP consta tera
aisé ment si les efforts fournis par ces acteurs permettent d’enrayer
leur emprise néfaste crois sante sur les milieux naturels.
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Quant à la quan ti fi ca tion des impacts des usages numé riques, tels
que l’envoi d’un e- mail ou le vision nage d’une vidéo, elle requiert dans
un premier temps de disposer de toutes les infor ma tions perti nentes
rela tives aux impacts des biens maté riels numé riques, puis, dans un
second temps, de partager les mêmes métho do lo gies d’évalua tion
(ADEME/ARCEP, 2022, p.  4). Premiè re ment, les données envi ron ne‐ 
men tales collec tées devraient vrai sem bla ble ment béné fi cier du
régime juri dique relatif à l’acces si bi lité des infor ma tions envi ron ne‐ 
men tales déte nues par une auto rité  publique 41, dans la mesure où
elles ne sont pas couvertes par le secret des affaires (ARCEP, 2020,
p. 89). L’ARCEP travaille actuel le ment à garantir l’acces si bi lité de ces
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données en élabo rant un «  baro mètre envi ron ne mental du numé‐ 
rique  » (ADEME/ARCEP, 2022, p.  17). La mise à dispo si tion des
données collec tées devrait faci liter leur réuti li sa tion, notam ment de
la part des orga ni sa tions non gouver ne men tales enga gées dans la
quan ti fi ca tion des impacts des usages numériques 42. Deuxiè me ment,
il faut harmo niser les métho do lo gies de mesure des impacts pour
obtenir une quan ti fi ca tion fiable. À défaut, les dispa rités de calcul
persis te ront et les métho do lo gies pour raient servir d’instru ment  de
greenwashing 43.

La frag men ta tion orga nique de la régu la tion numé rique accentue le
besoin d’inter ré gu la tion pour élaborer des métho do lo gies fiables
d’évalua tion des impacts des usages en ligne (Frison- Roche, 2005).
Les compé tences de l’ADEME et de l’ARCEP peuvent rapi de ment se
révéler insuf fi santes sans infor ma tion sur les contenus diffusés.
Inver se ment, toute auto rité régu lant les contenus numé riques ne
peut évaluer leurs impacts sans les infor ma tions rela tives aux inci‐ 
dences des infra struc tures maté rielles sur l’envi ron ne ment. C’est
pour quoi le légis la teur a engagé une coopé ra tion tripar tite entre
l’ARCEP, l’ADEME et l’ARCOM, en faisant appel à l’exper tise de cette
dernière en matière de commu ni ca tions audio vi suelles. Elles doivent
doré na vant mettre en commun leur exper tise pour élaborer une
métho do logie de calcul de l’empreinte carbone des vidéos en ligne 44.
Pour rappel, l’article 15 de la loi Climat et Rési lience avait déjà chargé
l’ARCOM et l’ARCEP de publier un rapport mesu rant l’impact envi ron‐ 
ne mental des diffé rents modes de diffu sion des services de
médias audiovisuels.

34

Au- delà de l’élabo ra tion de guides, les auto rités de régu la tion peuvent
égale ment fournir aux acteurs du numé rique les méthodes de calcul
des impacts. Dans ce sens, l’ADEME a dû mettre à dispo si tion des
four nis seurs d’accès à Internet une métho do logie évaluant la quan tité
de gaz à effet de serre émise du fait de la consom ma tion de données
en ligne 45.
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À l’avenir, d’autres auto rités de régu la tion pour raient être solli ci tées,
voire se mani fester spon ta né ment, afin de mesurer les impacts de
caté go ries d’usages numé riques en plein essor et compris dans leurs
domaines de compé tences. On peut notam ment penser à la possi bi‐ 
lité pour l’Auto rité des marchés finan ciers de se saisir de l’impact
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envi ron ne mental crois sant des cryp to mon naies, dont le déve lop pe‐ 
ment a attiré l’atten tion du législateur 46.

Grâce à des métho do lo gies harmo ni sées, les utili sa teurs devraient
disposer de plus d’infor ma tions fiables sur les impacts envi ron ne‐ 
men taux de leurs usages numé riques. Ils devraient ainsi pouvoir
adapter leur compor te ment en ligne dans un sens plus écolo gi que‐ 
ment responsable.

37

1.2.2. La sensi bi li sa tion des utilisateurs

Dès 2010, l’OCDE appe lait les États membres à mieux sensi bi liser le
public et les consom ma teurs sur les «  impli ca tions envi ron ne men‐ 
tales de l’utili sa tion des TIC » (OCDE, 2010, p. 5). La trans pa rence sur
les impacts envi ron ne men taux du numé rique doit permettre de
remé dier à cette mécon nais sance géné ra lisée de la part du grand
public en lui four nis sant une infor ma tion quali ta tive (Chevrol lier,
Houl le gatte, 2020, p. 30).

38

À l’instar de bien d’autres domaines comme l’énergie ou l’alimen ta tion
(Bodi guel, 2022, p. 135), le droit de l’envi ron ne ment applique progres‐ 
si ve ment le para digme de la consom ma tion durable au marché des
biens et services numé riques. Avec la loi du 10 février 2020 rela tive à
la lutte contre le gaspillage et à l’économie circu laire, le légis la teur a
intro duit de nouvelles obli ga tions d’infor ma tion des consom ma teurs
sur les carac té ris tiques envi ron ne men tales de certains produits
numé riques. Concer nant l’allon ge ment de la durée de vie des biens
numé riques, un indice de répa ra bi lité indique désor mais aux
consom ma teurs le carac tère plus ou moins répa rable  des
smartphones et ordi na teurs  portables 47. Quant aux services numé‐ 
riques, les four nis seurs d’accès à Internet doivent informer leurs
abonnés sur la quan tité de gaz à effet de serre émis du fait de la
consom ma tion de données en ligne 48.
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Au- delà des obli ga tions légales, les régu la teurs incitent les acteurs du
numé rique à fournir plus d’infor ma tions sur les impacts liés à la
consom ma tion des contenus numé riques. Dans cet esprit, l’ARCOM
doit adresser aux four nis seurs de vidéos en ligne une recom man da‐ 
tion les invi tant à informer leurs clients sur l’empreinte carbone
des vidéos 49. L’acces si bi lité des données envi ron ne men tales collec‐ 
tées par l’ARCEP devrait égale ment permettre à la société civile
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d’alimenter des outils visant à améliorer l’infor ma tion des utili sa teurs,
comme l’extension Carbonalyser, déve loppée par The Shift Project 50.

Le légis la teur a pris le parti d’engager la tran si tion écolo gique du
numé rique en recou rant à la « régu la tion par la donnée » (Chevrol lier,
Houl le gatte, 2020, p.  21). La diffu sion des infor ma tions rela tives aux
impacts envi ron ne men taux du numé rique mettrait les utili sa teurs en
capa cité d’effec tuer des choix numé riques plus éclairés 51. Ils seraient
ainsi en mesure de modi fier leurs usages de manière telle que le
marché des biens et services numé riques trou ve rait un nouvel équi‐ 
libre durable grâce à l’orien ta tion écolo gique de la demande. Néan‐
moins, cette vision simpli fi ca trice occulte les multiples facteurs
psycho- sociologiques mobi lisés par les entre prises pour pousser les
indi vidus à consommer toujours plus de produits (Bodi guel, 2022,
p. 136). En effet, le marché des services numé riques n’est pas avare en
tech niques visant à capter l’atten tion des utili sa teurs à des fins
mercan tiles, ce qui soulève d’ailleurs un réel risque pour la santé
publique (Desmurget, 2019).
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Malgré l’impor tance de la trans pa rence, la poli tique envi ron ne men‐ 
tale du numé rique ne saurait se foca liser exclu si ve ment sur la sensi‐ 
bi li sa tion des utili sa teurs, au risque de créer une déres pon sa bi li sa tion
totale des profes sion nels du numé rique. Il convient doré na vant de
s’inté resser à la mesure dans laquelle les auto rités de régu la tion
entendent influer sur l’offre des biens et services numé riques pour
dimi nuer l’empreinte envi ron ne men tale globale du secteur.
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2. Une régu la tion fondée sur le
volon ta risme des acteurs
du numérique
Les acteurs du numé rique devraient béné fi cier d’un véri table accom‐ 
pa gne ment de la part des auto rités de régu la tion. Ces dernières vont
paver le chemin que les profes sion nels du numé rique sont appelés à
suivre de leur gré (2.1). Il est toute fois loisible de ques tionner la viabi‐ 
lité d’une promo tion exclu sive des démarches volon taires en
l’absence de résul tats concrets (2.2).
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2.1. La promo tion exclu sive des
démarches volontaires
Les auto rités de régu la tion se contentent d’aiguiller les compor te‐ 
ments des acteurs du numé rique qui demeurent libres, en dernier
ressort, d’adopter des mesures rédui sant leur empreinte envi ron ne‐ 
men tale (2.1.1). Le légis la teur a refusé de confier aux auto rités de
régu la tion des préro ga tives contrai gnant les acteurs du numé rique à
engager des actions plus ambi tieuses (2.1.2).

44

2.1.1. Une promo tion à mi- chemin entre
l’auto ré gu la tion et la corégulation

Le renfor ce ment de la trans pa rence du secteur du numé rique vise à
aiguiller son auto ré gu la tion par le biais de démarches volon‐ 
taires  spontanées. Avec l’instau ra tion du régime de collecte des
données envi ron ne men tales par l’ARCEP, certains acteurs du numé‐ 
rique savent que leurs impacts envi ron ne men taux sont doré na vant
connus des auto rités de régu la tion, et plus large ment du public. Face
à la hausse supposée d’une demande plus écolo gique, les acteurs du
numé rique sont indi rec te ment incités à réduire leurs impacts envi‐ 
ron ne men taux pour se démar quer de leurs concur rents et attirer les
faveurs des consom ma teurs. Ils peuvent même, par le biais de
contrats, conférer à leurs démarches volon taires une portée obli ga‐ 
toire (Fauvarque- Cosson, 2016). Dans cette optique,  les Corpo rate
Power Purchase  Agreements conclus par des acteurs du numé rique
avec des four nis seurs d’énergie visent à mettre en œuvre leurs
démarches volontaires 52. Ils s’engagent ainsi à acheter de l’élec tri cité
produite à partir de sources d’énergie renou ve lable sur le long terme.
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Outre l’obli ga tion de trans mettre des données rela tives à leurs acti‐ 
vités sur l’envi ron ne ment, les opéra teurs de commu ni ca tions élec tro‐ 
niques sont désor mais tenus d’élaborer une poli tique de réduc tion de
leur empreinte envi ron ne men tale et de publier les indi ca teurs clés
rela tifs à sa mise en  œuvre 53. Cette obli ga tion d’infor ma tion
constitue une décli naison du prin cipe de préven tion car les opéra‐ 
teurs vont engager une réflexion pour éviter, réduire ou compenser
leurs impacts sur l’envi ron ne ment. Bien qu’ils ne soient pas pour
autant soumis à une obli ga tion de résultat, l’acces si bi lité des données
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rela tives aux impacts de leurs acti vités devrait permettre de faci le‐ 
ment savoir s’ils respectent ou non les objec tifs qu’ils se sont volon‐ 
tai re ment fixés.

Les acteurs privés du numé rique ne béné fi cient pas forcé ment des
connais sances tech niques néces saires pour dimi nuer leurs impacts
envi ron ne men taux. C’est pour quoi les auto rités de régu la tion sont
char gées de les éclairer sur la marche à suivre en mettant à leur
dispo si tion des docu ments décri vant les bonnes pratiques à adopter.
Aux termes de la loi REENF, l’ARCEP, l’ARCOM et l’ADEME doivent
coopérer pour élaborer deux guides de conduites écolo giques  : un
réfé ren tiel général de l’écocon cep tion des services numé riques à
desti na tion de tous les four nis seurs de services numé riques soucieux
de réduire leurs impacts environnementaux 54, et la recom man da tion
rela tive à l’infor ma tion des consom ma teurs sur l’impact clima tique
des vidéos à desti na tion des four nis seurs de services audio vi suels,
déjà mentionnée 55. Les acteurs visés par ces docu ments ne seront
nulle ment contraints de suivre les compor te ments préconisés.

47

Comme l’a illustré la consul ta tion publique orga nisée par l’ARCOM
pour recueillir les obser va tions des four nis seurs de services vidéo
(ARCOM, 2022), l’élabo ra tion de ces guides de conduite s’inscrit dans
une démarche de coré gu la tion avec une « coopé ra tion active » entre
les auto rités de régu la tion et les four nis seurs de services numé riques
(Favro, 2019, p. 17). La struc ture des auto rités de régu la tion favo rise la
concer ta tion avec les acteurs du numé rique (Frison- Roche, 2001,
p.  616), ce qui permet d’échanger sur les meilleures pratiques exis‐ 
tantes pour faci liter leur diffu sion et leur acceptabilité.

48

Le recours à des réfé ren tiels non contrai gnants à desti na tion des
acteurs du numé rique s’inscrit dans la conti nuité de ce que l’UE a
entre pris en matière de réduc tion des émis sions de gaz à effet de
serre des centres de données. Depuis  2008, la Commis sion euro‐ 
péenne travaille à l’élabo ra tion et à la modi fi ca tion d’un «Code de
conduite euro péen pour l’effi ca cité éner gé tique des centres
de données 56, sur lequel ces derniers peuvent s’appuyer pour limiter
leur consom ma tion éner gé tique. Plus large ment, tant la poli tique
euro péenne du numé rique (Marti, 2023, p. 242) que la poli tique euro‐ 
péenne de l’envi ron ne ment (Börkey, Glachant, 1998, p.  2) accordent
une place de choix aux codes de conduite et aux prin cipes éthiques
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pour orienter les compor te ments des acteurs visés. En confé rant une
valeur légis la tive aux deux guides de conduites écolo giques susmen‐ 
tionnés, la loi REENF contribue à cata lyser leur essor pour inciter les
acteurs du numé rique à dimi nuer leurs impacts sur l’environnement.

Hors du cadre légal, les auto rités de régu la tion demeurent libres
d’engager une réflexion sur la problé ma tique envi ron ne men tale du
numé rique dans tout domaine qu’elles jugent utile, avant d’éven tuel‐ 
le ment adresser de nouvelles recom man da tions aux acteurs régulés.
À titre d’exemple, la Commis sion natio nale de l’infor ma tique et des
libertés (CNIL), qui tend à s’imposer comme auto rité de régu la tion
(Favro, 2019, p.  31), cherche désor mais à lier la protec tion des
données person nelles à la protec tion de l’envi ron ne ment
(CNIL, 2022).
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En matière de réduc tion de l’empreinte envi ron ne men tale du numé‐ 
rique, les auto rités de régu la tion privi lé gient clai re ment l’adop tion de
démarches volon taires, à rebours de la propo si tion de loi REENF
initiale qui aspi rait à imposer des mesures tech niques contrai gnantes
aux acteurs du numérique.
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2.1.2. Le rejet mani feste d’une régle men ta tion
à l’échelle nationale

Les débats parle men taires ont fait ressortir une forme de rejet à
l’égard de la régle men ta tion des acteurs du numé rique sur le plan
national. La préfé rence du légis la teur pour l’auto ré gu la tion et la coré‐ 
gu la tion s’est mani festée dans l’affai blis se ment de la portée juri dique
de plusieurs dispositions.
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La propo si tion de loi initiale conte nait une série de mesures tech‐ 
niques contrai gnantes pour obliger les four nis seurs de services
numé riques à limiter direc te ment ou indi rec te ment la quan tité de
données consom mées par les utili sa teurs  : obli ga tion d’adapter la
qualité des vidéos à la réso lu tion maxi male du terminal  utilisé 57,
inter dic tion de la lecture auto ma tique des vidéos par  défaut 58, ou
encore pros crip tion du dérou le ment infini (ou scrolling illimité) 59. La
propo si tion adoptée par le Sénat en première lecture a dilué
l’ensemble de ces mesures au sein du réfé ren tiel d’écocon cep tion des
services numériques 60, qui avait alors voca tion à s’imposer impé ra ti ‐
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ve ment aux four nis seurs de services numé riques géné rant la plus
grosse part du trafic Internet en France. Elle a égale ment instauré
une obli ga tion d’infor ma tion sur l’impact clima tique des vidéos
en ligne 61.

La « force norma tive » (Thibierge et al., 2009) de ces mesures a fina‐ 
le ment été abaissée au rang de dispo si tions inci ta tives avec le réfé‐ 
ren tiel d’écocon cep tion des services numé riques et la recom man da‐ 
tion rela tive à l’infor ma tion des consom ma teurs sur l’impact clima‐ 
tique des vidéos 62. L’amoin dris se ment de l’ambi tion de la propo si tion
de loi s’est égale ment mani festé par la trans for ma tion d’une obli ga‐ 
tion de faire en une simple obli ga tion de dire. Alors que les opéra‐ 
teurs de commu ni ca tions élec tro niques étaient initia le ment appelés à
prendre des enga ge ments pluri an nuels contrai gnants de réduc tion de
leurs impacts envi ron ne men taux, dont la mécon nais sance aurait pu
être sanc tionnée par l’ARCEP, le légis la teur a fina le ment préféré ne
leur imposer qu’une simple obli ga tion de publi ca tion des objec tifs de
réduc tion de l’empreinte environnementale 63.
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Ces affai blis se ments ont eu une inci dence sur le rôle dévolu aux
auto rités de régu la tion en matière de réduc tion de l’empreinte envi‐ 
ron ne men tale du numé rique. En effet, l’ARCEP était initia le ment
pres sentie pour exercer une réelle police envi ron ne men tale du
numé rique en contrô lant l’appli ca tion des dispo si tions impé ra tives et
en sanc tion nant leurs manquements 64. Or, aux termes des deux lois,
elle ne dispose d’aucune préro ga tive pour contraindre les acteurs du
numé rique à agir.
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Il ressort des débats parle men taires que la ques tion de la réduc tion
de l’empreinte envi ron ne men tale du numé rique ne peut être pensée
en dehors du cadre du marché inté rieur euro péen, au sein duquel
s’échangent biens et services numé riques. Le droit euro péen
demeure l’échelon le plus adéquat pour adopter toute mesure tech‐ 
nique contrai gnante à desti na tion des acteurs du numé rique. Comme
l’a illustré l’abandon de l’obli ga tion d’écocon cep tion des services
numé riques, le droit fran çais ne peut contraindre les four nis seurs de
services numé riques établis hors de France sans contre venir au prin‐ 
cipe euro péen du « pays d’origine » tel que prévu dans la directive e- 
commerce de  2000 65. Seuls les acteurs numé riques installés en
France auraient été assu jettis à de telles dispo si tions. Le gouver ne ‐
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ment et les députés crai gnaient une perte de compé ti ti vité des entre‐ 
prises fran çaises face à leurs concur rents étran gers, sans qu’il en
résulte pour autant des effets envi ron ne men taux signi fi ca tifs au
regard de leur faible contri bu tion quan ti ta tive au trafic Internet à
l’échelle du terri toire (Chevrol lier, Houl le gatte, 2020, p. 91).

L’émer gence d’une régle men ta tion envi ron ne men tale du numé rique
présente plus d’inté rêts en termes d’effi ca cité si elle est adaptée au
niveau euro péen en raison de son arri mage au marché unique. Or,
face à un droit commu nau taire qui privi légie égale ment les enga ge‐ 
ments volon taires, le cadre juri dique en vigueur ne permet pas
d’engager une réduc tion effec tive de l’empreinte envi ron ne men tale
du numérique.
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2.2. L’insou te na bi lité d’une promo tion
exclu sive des démarches volontaires

La prio rité accordée aux démarches volon taires des entre prises du
secteur trouve son inspi ra tion dans une orien ta tion idéo lo gique
prégnante en droit euro péen selon laquelle l’« objectif indé pas sable »
(Desprès, 2018, p.  62) demeure la crois sance verte (2.2.1). Malgré
l’absence d’obli ga tions d’agir, les acteurs du numé rique ont doré na‐ 
vant conscience que leurs impacts sont surveillés, et qu’ils s’exposent
donc à l’adop tion d’une régle men ta tion plus contrai gnante en
l’absence d’amélio ra tion de leur perfor mance envi ron ne men‐ 
tale (2.2.2).
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2.2.1. Une régu la tion au service de la crois ‐
sance verte

Confor mé ment à l’article  3 du Traité sur l’Union euro péenne,
l’établis se ment d’un marché inté rieur a pour objectif d’assurer le
déve lop pe ment durable de l’Europe en conci liant «  une crois sance
écono mique équi li brée  » avec un «  niveau élevé de protec tion et
d’amélio ra tion de la qualité de l’envi ron ne ment  ». À cet égard, il ne
faut pas oublier que le Pacte vert de la Commis sion euro péenne
constitue prin ci pa le ment une « stra tégie de crois sance » écono mique
(Commis sion euro péenne, 2019). Bien qu’il soit désor mais établi que la
hausse des acti vités écono miques aggrave la dété rio ra tion de la
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nature et nous confronte aux limites de la planète, l’UE refuse
toujours de remettre en cause une « crois sance poten tiel le ment illi‐ 
mitée » (Desprès, 2018a, p. 62).

La quête effrénée d’une crois sance durable a des inci dences sur les
choix norma tifs opérés en matière de réduc tion de l’empreinte envi‐ 
ron ne men tale du numé rique. L’UE préfère éviter d’imposer aux
acteurs du numé rique des exigences envi ron ne men tales contrai‐ 
gnantes à deux titres. Premiè re ment, il convient de favo riser le déve‐ 
lop pe ment du secteur car il est porteur de crois sance économique 66.
Deuxiè me ment, en raison de son carac tère inno va teur, le domaine du
numé rique constitue un secteur clé pour mettre en œuvre la crois‐ 
sance verte. Les insti tu tions s’empêtrent dans la « croyance » selon
laquelle les progrès tech no lo giques et la géné ra li sa tion des TIC assu‐ 
re ront le décou plage absolu entre la crois sance écono mique et la
destruc tion des ressources natu relles (Desprès, 2018b, p.  277-280).
Dans ce sens, la Commis sion euro péenne affirme que la «  trans for‐
ma tion numé rique  » devrait jouer un rôle essen tiel pour faire
émerger une économie « dans laquelle la crois sance écono mique sera
disso ciée de l’utili sa tion des ressources » (2019, p. 2 et p. 8).
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Or, l’objectif d’une crois sance verte ne peut pas servir de cap pour
orga niser la tran si tion écolo gique du secteur du numé rique. En
matière clima tique (Thieffry, 2006, p.  158), la prio rité accordée à
l’amélio ra tion de l’effi ca cité éner gé tique des produits liés à l’énergie a
illustré cette croyance dans la capa cité du progrès tech nique à
résoudre des problèmes  environnementaux 67. La dimi nu tion de la
consom ma tion éner gé tique unitaire des équi pe ments termi naux
concernés, comme les ordi na teurs portables 68, aurait dû provo quer
une réduc tion de la consom ma tion d’énergie globale et les émis sions
de gaz à effet de serre affé rentes. Or, le constat est des plus limpides :
malgré les progrès impres sion nants réalisés par le secteur en matière
d’effi ca cité éner gé tique, la consom ma tion liée au numé rique n’a cessé
d’augmenter à cause de la hausse continue du nombre d’équi pe ments
numé riques produits et des effets rebonds (Bol, Pirson, Dekimpe,
2021). Tant que le droit euro péen se conten tera d’atté nuer les impacts
des biens et services sans remettre en cause l’exploi ta tion illi mitée de
la nature et la consom ma tion de masse (Saadeler, 2010, p.  10, 20), la
réduc tion de l’empreinte envi ron ne men tale du numé rique restera
gran de ment compro mise. L’absence de mention du concept de

61



Amplitude du droit, 3 | 2024

sobriété dans les docu ments commu nau taires s’inté res sant à cette
problé ma tique n’augure malheu reu se ment pas d’une remise en ques‐ 
tion des besoins numé riques actuels (Commis sion euro péenne, 2019,
2020a et 2020b).

La régle men ta tion envi ron ne men tale peut appa raître comme un frein
entra vant les acti vités des entre prises du numé rique, obstruant leur
capa cité d’inno va tion, et fina le ment nuisant à l’objectif d’une « crois‐ 
sance écono mique verte  ». Les entre prises privées plébis citent
l’adop tion des enga ge ments volon taires afin d’éviter les coûts rela tifs
au respect de la régle men ta tion envi ron ne men tale (Börkey, Glachant,
1998, p.  2). Le droit euro péen privi légie expres sé ment l’adop tion de
démarches volon taires de la part d’acteurs du numé rique, et la régle‐ 
men ta tion ne peut inter venir qu’à des fins correctrices 69. L’écocon‐ 
cep tion des équi pe ments numé riques en constitue un exemple
topique. Un règle ment d’exécu tion avec des exigences contrai gnantes
pour les fabri cants d’équi pe ments numé riques ne peut être adopté
que lorsque les « forces du marché ne parviennent pas à progresser
dans la bonne direction 70 ».
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Outre l’objectif de ne pas entraver l’inno va tion d’un secteur stra té‐ 
gique, le recours à la régle men ta tion en dernier ressort est égale‐ 
ment motivé par le souci de limiter les dépenses publiques jugées
nuisibles à la crois sance économique 71. L’UE regarde la régle men ta‐ 
tion envi ron ne men tale comme un moyen d’action dont l’élabo ra tion
et la mise en œuvre néces sitent d’engager des moyens finan ciers,
admi nis tra tifs et humains. À cet égard, elle adopte une «  analyse
écono mique du droit de l’envi ron ne ment  » (Faure, 2007), en appré‐ 
ciant l’oppor tu nité de recourir à la régle men ta tion à l’aune de critères
écono miques. Les enga ge ments volon taires sont présumés être plus
effi cients que des exigences contrai gnantes «  onéreuses 72  » et
permet traient ainsi d’atteindre les objec tifs recher chés à un
moindre coût.
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Ce n’est que lorsque les enga ge ments volon taires se sont révélés
défaillants et que les objec tifs ne sont mani fes te ment pas atteints
qu’une régle men ta tion devient envisageable.
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2.2.2. Un volon ta risme subor donné à
l’atteinte d’objec tifs envi ron ne men taux ?

Les auto rités de régu la tion disposent de pouvoirs qui leur permettent
seule ment de suivre les progrès réalisés par le secteur. Elles n’en
demeurent pas moins en mesure de surveiller les impacts envi ron ne‐ 
men taux des acteurs du numé rique, puis d’en déduire si la promo tion
de démarches volon taires porte ses fruits (ARCEP, 2020, p.  83). À
défaut, elles pour ront préco niser l’adop tion d’une régle men ta tion
plus contrai gnante pour assurer la tran si tion écolo gique
du numérique.
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La régu la tion envi ron ne men tale du numé rique a voca tion à évoluer
rapi de ment au fil de l’amélio ra tion des connais sances. En effet, aux
termes de l’article 4 de la loi REENF, l’Obser va toire des impacts envi‐ 
ron ne men taux du numé rique a été institué pour être force de propo‐ 
si tion de nouvelles mesures. Si les acteurs du numé rique ne
parviennent pas à réduire leurs impacts d’eux- mêmes, conférer un
pouvoir régle men taire aux auto rités de régu la tion demeure une
option envi sa geable. Régu la tion et régle men ta tion ne s’excluent pas
mutuel le ment, cette dernière consti tuant un instru ment à dispo si tion
des auto rités de régu la tion pour atteindre leurs objec tifs (Frison- 
Roche, 2001, p. 610). Pour la France, l’adop tion d’une régle men ta tion
envi ron ne men tale du numé rique ne peut s’envi sager que sur le plan
euro péen. C’est notam ment pour cette raison que les séna teurs
invitent le gouver ne ment fran çais à porter l’obli ga tion d’écocon cep‐ 
tion des services numé riques au sein des négo cia tions euro péennes
(Chevrol lier, Houl le gatte, 2020, p. 91).
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Bien que l’Union euro péenne privi légie l’adop tion de démarches
volon taires, elle demeure tout de même suscep tible de recourir à la
régle men ta tion lorsque les acteurs privés n’ont pas respecté leurs
enga ge ments envi ron ne men taux. La ques tion de l’harmo ni sa tion des
char geurs de télé phones portables en témoigne. L’UE avait poussé les
fabri cants de télé phones mobiles à adopter des accords volon taires
afin d’unifor miser les inter faces de charges de manière qu’il n’y ait
plus qu’un seul type de char geur mis sur le marché. L’objectif était de
réduire la quan tité de déchets de char geurs. Les résul tats n’ont
malheu reu se ment pas été à la hauteur des  engagements 73. C’est
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données établis sant l’échec de leur auto ré gu la tion. Elles ont un rôle à
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la teurs euro péens des commu ni ca tions élec tro niques (BEREC) a
entamé des réflexions rela tives au rôle des auto rités natio nales de
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À défaut de faire l’objet d’exigences envi ron ne men tales contrai‐ 
gnantes, les acteurs du numé rique ont doré na vant la certi tude que
les inci dences de leurs acti vités sur l’envi ron ne ment ont attiré
l’atten tion des régu la teurs fran çais et euro péens. Reste main te nant à
déter miner s’ils enga ge ront des actions à la hauteur des ambi tions
affi chées par la loi, ou s’ils se conten te ront de procras tiner en
renvoyant la respon sa bi lité aux utili sa teurs, ces derniers ayant égale‐ 
ment un rôle certain à jouer en la matière.
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NOTES

1  Seule excep tion notable, le Conseil consti tu tionnel a mobi lisé cette notion
au consi dé rant 23 de la déci sion n° 2020-813 DC du 28 décembre 2020, Lois
de finances pour 2021. L’intro duc tion de ce concept dans le titre de la
propo si tion de loi provient de l’inti tulé du rapport de GreenIT.fr, qui a gran‐ 
de ment appuyé les travaux de la mission d’infor ma tion séna to riale à
l’origine de cette initia tive (Chevrol lier, Houl le gatte 2020).

2  L’article 2 de la loi n° 2020-105 du 10 février 2020 rela tive à la lutte contre
le gaspillage et à l’économie circu laire a modifié l’article L. 110-1-1 du Code
de l’envi ron ne ment pour indi quer que «  la tran si tion vers une économie
circu laire vise à atteindre une empreinte écolo gique neutre dans le cadre du
respect des limites plané taires ». Quant à l’article 142 de loi n° 2021-1104 du
22  août 2021 portant lutte contre le dérè gle ment clima tique et renfor ce‐ 
ment de la rési lience face à ses effets, il entend «  réduire l’empreinte
carbone du trans port aérien ».

3  L’empreinte carbone vise à mesurer l’impact des acti vités humaines sur le
climat et l’empreinte écolo gique cherche à calculer les ressources natu relles
consom mées du fait de l’homme, biodi ver sité comprise.

4  Concer nant le numé rique, GreenIT.fr retient cinq indi ca teurs pour
constater le déve lop pe ment insou te nable du numé rique  : l’épui se ment des
ressources abio tiques, la contri bu tion au chan ge ment clima tique, la
consom ma tion d’eau douce, la consom ma tion d’énergie primaire et la
consom ma tion d’élec tri cité (Bordage, 2019a).

5  Le trafic mondial de données a plus que triplé depuis  2017, passant de
1,5 zetta bytes (ZB, corres pond à 10 bytes ou 10  giga bytes) en 2017 à 5 ZB
en 2022 (Cisco, 2020).

M.-A. FRISON-ROCHE (dir.), Internet,
espace d’interrégulation, Paris, Dalloz,
p. 3-5

SILICANI J.-L., 2022, « L’ARCEP, régulateur
du climat ? », Énergie Environnement
Infrastructures, n° 6, repère 6, p. 1-2

THIBIERGE C. ET AL., 2009, La force
normative, naissance d’un concept,

Paris, LGDJ

THIEFFRY P., 2006, « La politique intégrée
des produits au secours de la lutte
contre les changements climatiques : la
directive-cadre sur l’écoconception des
produits consommateurs d’énergie »,
Revue européenne de droit de
l’environnement, n° 2, p. 153-164
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6  Comme les câbles sous- marins en haute mer ou les satel lites de télé‐ 
com mu ni ca tions dans l’espace extra- atmosphérique.

7  Directive- cadre 2009/125/CE du Parle ment euro péen et du Conseil du
21 octobre 2009 établis sant un cadre pour la fixa tion d’exigences en matière
d’écocon cep tion appli cables aux produits liés à l’énergie.

8  Direc tive 2022/2380/UE du Parle ment euro péen et du Conseil du
23 novembre 2022 modi fiant la direc tive 2014/53/UE rela tive à l’harmo ni sa‐
tion des légis la tions des États membres concer nant la mise à dispo si tion sur
le marché d’équi pe ments radioélectriques.

9  Direc tive 2011/65/UE du Parle ment euro péen et du Conseil du 8  juin
2011 rela tive à la limi ta tion de l’utili sa tion de certaines substances dange‐ 
reuses dans les équi pe ments élec triques et élec tro niques (refonte).

10  Direc tive 2012/19/UE du Parle ment euro péen et du Conseil du 4  juillet
2012 rela tive aux déchets d’équi pe ments élec triques et élec tro niques
(DEEE) [refonte].

11  Voir, par exemple, la direc tive 73/404/CEE du Conseil du 29 novembre
1973 concer nant le rappro che ment des légis la tions des États membres rela‐ 
tives aux détergents.

12  Direc tive 90/388/CE de la Commis sion du 28  juin 1990 rela tive à la
concur rence dans les marchés des services de télécommunications.

13  Pour reprendre les termes du Conseil d’État à propos de la régu la tion des
réseaux sociaux (2022, p. 101).

14  En 2021, les vidéos comp taient pour plus de 50 % du trafic Internet fran‐ 
çais et elles tendent à grimper en flèche (ARCEP, 2022  ; sur le sujet, voir
égale ment Efoui- Hess, 2019).

15  Art. L. 32-1 du Code des postes et des commu ni ca tions élec tro‐ 
niques (CPCE).

16  Art. 3-1 de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 rela tive à la liberté de
commu ni ca tion (loi Léotard).

17  L’art.  183 de la loi n°  2010-788 du 12  juillet 2010 portant enga ge ment
national pour l’envi ron ne ment (loi Grenelle II) avait modifié l’art. L. 32-1 du
CPCE et l’art. 3-1 de la loi Léotard.

18  Dès 2010, l’Orga ni sa tion de coopé ra tion et de déve lop pe ment écono‐ 
miques (OCDE) préco ni sait aux États de coor donner diffé rentes poli tiques
secto rielles pour mieux comprendre les diffé rents impacts envi ron ne men ‐
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taux du numé rique, notam ment en «  resser rant les liens entre experts,
déci deurs et parties prenantes » dans les domaines de l’énergie, des TIC et
de l’envi ron ne ment (OCDE, 2010, p. 4). Plus récem ment, le Conseil national
du numé rique a proposé une série de mesures pour «  mieux évaluer et
quan ti fier l’empreinte envi ron ne men tale du numé rique » (2020a, p. 35-37).

19  Le gouver ne ment fran çais souligne avoir « besoin de données précises,
claires et objec tives et des métho do lo gies faisant consensus autour de
l’impact réel du numé rique sur l’envi ron ne ment » pour agir (Gouver ne ment
fran çais, 2021, p.  10). Quant à la Commis sion euro péenne, elle estime qu’il
faut évaluer «  la néces sité d’accroître la trans pa rence en ce qui concerne
l’inci dence des services de commu ni ca tions élec tro niques sur l’envi ron ne‐ 
ment » (2019, p. 11). Voir égale ment ADEME/ARCEP (2022, p. 3).

20  Voir, plus récem ment, GIEC, 2023.

21  Voir, par exemple, l’art. 4 de la loi REENF : « Un obser va toire des impacts
envi ron ne men taux du numé rique analyse et quan tifie [...] la contri bu tion
apportée par le numé rique, notam ment l’intel li gence arti fi cielle, à la tran si‐ 
tion écolo gique et soli daire. » ; Commis sion euro péenne (2019, p. 10) : « Les
tech no lo gies numé riques s’avèrent d’une impor tance cruciale pour
atteindre les objec tifs fixés par le pacte vert en matière de déve lop pe ment
durable, et ce dans une grande variété de secteurs »  ; ARCEP (2020, p. 3)  :
« Il faut rappeler que le numé rique constitue un puis sant facteur d’évolu tion
de la société, tant au plan écono mique et social que dans la vie quoti dienne
de nos conci toyens et dans l’évolu tion des services publics. »

22  « Emma nuel Macron défend “le tour nant de la 5G” face au “retour à la
lampe à huile” », Le Monde, 14 septembre 2020.

23  Sur le référé- suspension  : Conseil d’État, ordon nance du 5  mars 2020,
n° 438761, n° 438763, Asso cia tion Priartem et autre. Sur les recours en excès
de pouvoir  : Cons. État, 6  octobre 2021, n°  446302, Asso cia tion Priartem
et autre  ; Cons. État, 31 décembre 2021, n°  438240, n°  439204, n°  439590,
n° 443136, Syndicat CFE CGC Orange et autres.

24  « La numé ri sa tion peut elle aussi contri buer à améliorer la dispo ni bi lité
d’infor ma tions sur les carac té ris tiques des produits vendus dans l’UE  »
(Commis sion euro péenne, 2019, p.  9). Dernier exemple en date, l’UE
s’apprête à instaurer un passe port numé rique des produits durables pour
améliorer leur traça bi lité et permettre de connaître instan ta né ment leurs
carac té ris tiques envi ron ne men tales (Commis sion euro péenne, 2022, p. 10).



Amplitude du droit, 3 | 2024

25  Direc tive 2018/1972/UE du 11  décembre 2018 établis sant le code des
commu ni ca tions élec tro niques européen.

26  Art. 11 du TFUE.

27  En modi fiant les articles L. 32, L. 32-4, L. 36-6, L. 36-11 et L. 40 du CPCE.

28  Art. L. 32-4, I, 2° ter du CPCE.

29  Arrêté du 16  décembre 2022 homo lo guant la déci sion n°  2022-2149 de
l’ARECEP en date du 22  novembre 2022 rela tive à la mise en place d’une
collecte annuelle des données envi ron ne men tales auprès des opéra teurs de
commu ni ca tions élec tro niques, de centres de données et des fabri cants
de terminaux

30  Art. L. 36-6, 8° du CPCE.

31  D’après les art. 1, 3 et 6 de la déci sion n° 2022-2149 de l’ARCEP, l’obli ga‐ 
tion de trans mis sion d’infor ma tion concernent les opéra teurs de commu ni‐ 
ca tions élec tro niques qui disposent d’un nombre d’abon ne ments actifs
supé rieur à trois millions, ainsi que les opéra teurs de centres de données et
les fabri cants de termi naux dont le chiffre d’affaires annuel en France est
supé rieur ou égal à 10 millions d’euros hors taxe.

32  Par exemple, seuls les opéra teurs de centres de données doivent
commu ni quer des données rela tives à l’arti fi cia li sa tion des sols ou à la
quan tité d’eau consommée.

33  Après avoir adressé une mise en demeure préa lable, l’ARCEP peut
discré tion nai re ment déter miner un montant qui varie en fonc tion de la
gravité du manque ment constaté et des avan tages qui en sont tirés, dans la
limite des 3 % du chiffre d’affaires annuel (art. L. 36-11, III du CPCE).

34  À défaut, les acteurs du numé rique pour raient préférer s’acquitter d’une
sanc tion pécu niaire incon sé quente plutôt que d’engager les coûts néces‐ 
saires au respect de leurs obli ga tions, à l’instar de ce qui se passe en matière
d’acces si bi lité des sites Internet aux personnes en situa tion de handicap. De
nombreuses personnes publiques préfèrent écoper d’une peine d’amende
allant jusqu’à 20 000 euros plutôt que de respecter l’obli ga tion d’acces si bi‐ 
lité des services de commu ni ca tion au public en ligne aux personnes handi‐ 
ca pées (Conseil national du numé rique, 2020b, p. 32).

35  Centres de données loca lisés en France, équi pe ments vendus ou jetés
sur le terri toire français…
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36  «  En effet, aujourd’hui, quelques acteurs seule ment utilisent une très
large part de la bande passante : 55 % du trafic provient de quatre four nis‐ 
seurs de contenus (Netflix, Google – dont Youtube –, Akamaï et Face book)
et les quinze plus gros four nis seurs repré sentent 80 % du trafic » (Chevrol‐ 
lier, Houl le gatte 2020, p. 92).

37  Art. 4, 25 et 26 de la loi REENF.

38  Le gouver ne ment avait confié à l’ARCEP et à l’ADEME le soin de réaliser
une étude conjointe sur l’évalua tion de l’impact envi ron ne mental du numé‐ 
rique (ADEME/ARCEP, 2022).

39  En vertu de l’article 4 de la loi REENF, cet obser va toire « analyse et quan‐ 
tifie les impacts directs et indi rects du numé rique sur l’envi ron ne ment ainsi
que la contri bu tion apportée par le numé rique, notam ment l’intel li gence
arti fi cielle, à la tran si tion écolo gique et soli daire », « élabore une défi ni tion
de la sobriété numé rique  » et peut fournir des «  propo si tions visant à
réduire les impacts envi ron ne men taux du numé rique ».

40  Art. L. 135 du CPCE.

41  Art. L. 124-1 et suivants du Code de l’environnement.

42  Voir, par  exemple, Boavizta, un groupe de travail inter- organisations
dédié à la mesure de l’impact envi ron ne mental du numé rique, [https://ww
w.boavizta.org].

43  Les four nis seurs de services numé riques pour raient être tentés d’utiliser
des méthodes de mesure qui mini misent leurs impacts théo riques plutôt
que d’adopter des pratiques plus respec tueuses de l’environnement.

44  Art. 26 de la loi REENF.

45  Art. 13 de la loi n° 2020-105, précit.

46  En vertu de l’article  27 de la loi REENF, «  le gouver ne ment remet au
Parle ment un rapport sur le déve lop pe ment des cryp to mon naies, sur ses
enjeux et sur ses impacts envi ron ne men taux actuels et à venir ».

47  Voir article L. 541-9-2 du Code de l’envi ron ne ment, arrêté du
29 décembre 2020 relatif aux critères, aux sous- critères et au système de
nota tion pour le calcul et l’affi chage de l’indice de répa ra bi lité des ordi na‐ 
teurs portables, arrêté du 29 décembre 2020 relatif aux critères, aux sous- 
critères et au système de nota tion pour le calcul et l’affi chage de l’indice de
répa ra bi lité des télé phones mobiles multifonctions.

48  Art. 13 de la loi n° 2020-105, précit.

https://www.boavizta.org/
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49  Art. 26 de la loi REENF.

50  Cette exten sion renseigne les utili sa teurs sur la quan tité de gaz à effet
de serre émis du fait de la navi ga tion en ligne (ARCEP, 2020, p. 111).

51  La notion d’utili sa teur comprend les consom ma teurs, les entre prises,
l’admi nis tra tion et même les acteurs du numé rique dont les acti vités
requièrent d’acheter des biens et services numériques.

52  « En concluant plusieurs Corpo rate Power Purchase Agreement (CPPA, ou
contrat d’achat d’énergie d’entre prise) ces derniers mois, Orange s’assure un
appro vi sion ne ment en énergie verte sur le long terme, en cohé rence avec
les objec tifs du plan stra té gique Engage 2025 » (Orange, 2021). Concer nant
les centres de données, voir Moss (2020).

53  Art.  29 de la loi REENF créant l’art. L.  33-16 dans le CPCE. Un décret
d’appli ca tion est encore attendu pour mettre en œuvre cet article.

54  Art. 25 de la loi REENF.

55  Art. 26 de la loi REENF.

56  Pour la version la plus récente, voir Acton et al. (2019).

57  Propo si tion de loi visant à réduire l’empreinte envi ron ne men tale du
numé rique en France, enre gis trée à la prési dence du Sénat le 12  octobre
2020, art. 18.

58  Ibid., art. 19.

59  Ibid., art. 20.

60  Propo si tion de loi visant à réduire l’empreinte envi ron ne men tale du
numé rique en France, adoptée en première lecture par le Sénat le 12 janvier
2021, art. 16.

61  Ibid., art. 16 bis.

62  Assem blée natio nale, Amen de ment n° 301 présenté par le gouver ne ment
– Article 16, Amen de ment n° 305 présenté par le gouver ne ment – Article 16
bis, Propo si tion de loi visant à réduire l’empreinte envi ron ne men tale du
numé rique en France (n° 4196), 7 juin 2021.

63  Assem blée natio nale, Amen de ment n° 277 présenté par le gouver ne ment
– Article 23, Propo si tion de loi visant à réduire l’empreinte envi ron ne men‐ 
tale du numé rique en France (n° 4196), 7 juin 2021.

64  En matière d’écocon cep tion des services numé riques ou encore d’enga‐ 
ge ments pluri an nuels des opéra teurs de commu ni ca tions élec tro niques.
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Articles 16 et 16 bis de la propo si tion de loi visant à réduire l’empreinte envi‐ 
ron ne men tale du numé rique en France, précit.

65  En vertu de ce prin cipe, un pres ta taire de services numé riques doit
seule ment respecter le droit de l’État membre où il est établi (art.  3 de la
direc tive 2000/31/CE du Parle ment euro péen et du Conseil du 8 juin 2000
rela tive à certains aspects juri diques des services de la société de l’infor ma‐ 
tion, et notam ment du commerce élec tro nique, dans le marché intérieur).

66  D’après l’UE, 65  milliards d’euros d’inves tis se ments par an en matière
d’infra struc tures et de réseaux numé riques permet traient de « générer 14 %
de crois sance addi tion nelle cumulée du PIB d’ici 2030 » (Commis sion euro‐ 
péenne, 2020a, p. 6).

67  «  L’amélio ra tion de l’effi ca cité éner gé tique –  l’une des options dispo‐ 
nibles à cet effet rési dant dans une utili sa tion finale plus effi cace de l’élec‐ 
tri cité – est consi dérée comme un facteur contri buant de manière substan‐ 
tielle à la réali sa tion des objec tifs de réduc tion des émis sions de gaz à effet
de serre dans la Commu nauté  », consi dé rant 6 de la directive- cadre de
2009, précit.

68  Règle ment (UE) n° 617/2013 de la Commis sion du 26  juin 2013 portant
appli ca tion de la direc tive 2009/125/CE du Parle ment euro péen et du
Conseil en ce qui concerne les exigences d’écocon cep tion appli cables aux
ordi na teurs et aux serveurs informatiques.

69  «  Les impri mantes et consom mables tels que les cartouches seront
égale ment couverts [par des mesures régle men taires au titre de la direc tive
sur l’écocon cep tion], à moins que le secteur ne parvienne à un accord
volon taire ambi tieux dans les six prochains mois  » (Commis sion euro‐ 
péenne, 2020b, p. 8).

70  Consi dé rant 18 de la directive- cadre de 2009, précit.

71  Voir règle ment (CE) n°  1466/97 du Conseil du 7  juillet 1997 relatif au
renfor ce ment de la surveillance des posi tions budgé taires ainsi que de la
surveillance et de la coor di na tion des poli tiques écono miques : « Consi dé‐ 
rant que le pacte de stabi lité et de crois sance est fondé sur l’objectif de
finances publiques saines en tant que moyen de renforcer les condi tions
propices à la stabi lité des prix et à une crois sance forte et durable, géné ra‐ 
trice d’emploi. »

72  Consi dé rant 18 de la directive- cadre de 2009, précit.
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73  Bien que les initia tives auto ré gu la trices aient permis de réduire consi dé‐ 
ra ble ment le nombre de solu tions de recharge pour télé phone mobile, en
passant de trente à trois (USB-C, micro- USB  et Lightning), les char geurs
détruits ou inuti lisés repré sen taient encore 11 000 tonnes de déchets élec‐ 
tro niques en 2018 (Commis sion euro péenne, 2021a, p. 7 et p. 10).

74  Direc tive de 2022 modi fiant la direc tive de 2014 rela tive à l’harmo ni sa tion
des légis la tions concer nant le marché d’équi pe ments radioélectriques.

RÉSUMÉ

Français
L’objet de cet article est d’analyser le rôle dévolu aux auto rités de régu la tion
fran çaises pour réduire l’empreinte envi ron ne men tale du numé rique, tout
en ques tion nant leur capa cité à mener à bien cet objectif. Depuis deux lois
adop tées en 2021, l’ARCEP et l’ARCOM disposent de nouvelles préro ga tives
pour faire valoir la protec tion de l’envi ron ne ment dans le fonc tion ne ment
du secteur du numé rique. Face au refus du légis la teur de ques tionner la
tran si tion numé rique au regard de sa trajec toire insou te nable, l’inter ven tion
des auto rités de régu la tion fran çaises demeure ancrée dans le cadre juri‐ 
dique du marché inté rieur euro péen et ses logiques écono miques, à
commencer par la pour suite d’une crois sance verte. C’est pour quoi leur rôle
se résume à accroître la trans pa rence sur l’empreinte envi ron ne men tale du
numé rique, tout en promou vant l’adop tion d’enga ge ments volon taires de la
part des acteurs du secteur. Le légis la teur refuse toujours d’imposer des
obli ga tions d’agir à ces derniers en l’absence de données supplé men taires,
que l’ARCEP a désor mais la charge de collecter pour obtenir une connais‐ 
sance plus fine de leurs impacts. Ces infor ma tions, valo ri sées grâce à une
coopé ra tion entre les auto rités de régu la tion, sont censées servir à la sensi‐ 
bi li sa tion des utili sa teurs pour qu’ils adoptent des usages numé riques plus
écolo giques. Bien que la baisse de l’empreinte envi ron ne men tale du numé‐ 
rique dépende toujours de la bonne volonté des acteurs du secteur, les
auto rités de régu la tion peuvent a minima suivre l’évolu tion de leurs perfor‐ 
mances envi ron ne men tales. Dès lors, si ces acteurs ne réduisent pas leurs
inci dences cumu lées sur l’envi ron ne ment, ils pour raient s’exposer à l’adop‐ 
tion d’une régle men ta tion euro péenne plus contrai gnante, et dont le
respect pour rait être assuré par les auto rités de régulation.

INDEX

Mots-clés
numérique, environnement, marché, transparence, régulation,
réglementation
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De la régulation à l’autorégulation de
l’empreinte environnementale du numérique
Dessanin Ewèdew Thierry Awesso

PLAN

1. Le développement autonome de l’autorégulation par rapport à la
régulation de l’empreinte environnementale du numérique

1.1. L’autorégulation volontaire reléguant la régulation
1.2. La supplétivité de l’autorégulation par rapport à la régulation

2. L’assujettissement de l’autorégulation à la régulation de l’empreinte
environnementale du numérique

2.1. L’encadrement de l’autorégulation par la régulation
2.2. L’association de l’autorégulation à la régulation : une corégulation

Conclusion

TEXTE

La remise en cause socio- économique perma nente de l’effi ca cité de
la régu la tion publique face aux problèmes envi ron ne men taux conduit
à l’explo ra tion de nouvelles approches juri diques encou ra geant
la « self- regulation » – traduit par « auto ré gu la tion » ou « auto ré gle‐ 
men ta tion  »  – des acti vités régu lées (Blum rosen, 1983, p.  1264). Le
besoin de renou veau, exprimé par certains acteurs sociaux et écono‐ 
miques, influence donc la manière de (re)penser la régu la tion. Ce
chan ge ment de para digme, qui n’est pas récent, ne peut être exclu en
matière de gestion de l’impact envi ron ne mental du numérique.

1

Quelques préci sions séman tiques s’imposent d’entrée pour mieux
appré hender la ques tion de la régu la tion et de l’auto ré gu la tion de
l’empreinte envi ron ne men tale du numé rique. La notion de régu la tion,
poly sé mique (Cheval lier, 1995  ; Frison- Roche, 1998) est parfois assi‐ 
milée à son homo nyme anglais  «  regulation  » (Frison- Roche, 1998  ;
Timsit, 2004), lequel devrait se traduire par «  régle men ta tion  ». La
termi no logie fran çaise distingue donc régu la tion et régle men ta tion
(Boy, 2001 ; Marcou, 2006) ; « la régu la tion ne se confon dant pas avec
la régle men ta tion, laquelle demeure comme un instru ment dispo nible
de la régu la tion  » (Frison- Roche, 2001, p.  610). Un auteur souligne
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qu’«  appli quée à un marché, la régu la tion vise à créer et même à
imposer un équi libre entre des forces ou des règles, dont le jeu spon‐ 
tané ne permet trait pas un fonc tion ne ment satis fai sant […]  » (Saint
Pulgent, 2016, p. 3). Elle est souvent exercée par des auto rités secto‐ 
rielles de régu la tion. S’agis sant de l’auto ré gu la tion, elle repose essen‐ 
tiel le ment sur la théorie de la «  réflexi vité » (Fallery, Rodhain, 2010,
p. 22), qui soutient que la conscience de soi, à travers des systèmes de
gestion et d’autres outils, peut accom plir plus que les méca nismes
tradi tion nels de commande externe. Elle désigne ainsi un système
apte à définir son équi libre par ses seules forces ou, s’il y a un
dysfonc tion ne ment en son sein, à le réta blir (Frison- Roche, 2011,
p.  21). Bien qu’utile pour relever les défis envi ron ne men taux, y
compris ceux du numé rique, l’auto ré gu la tion peine encore à
convaincre quant à ses capa cités à atteindre des objec tifs d’intérêt
général. Or, le légis la teur consi dère qu’il convient de donner la prio‐ 
rité aux solu tions alter na tives, comme l’auto ré gu la tion par l’indus trie,
lorsqu’elles permettent d’atteindre plus rapi de ment les objec tifs stra‐ 
té giques, ou de manière moins onéreuse, que des
exigences contraignantes 1. On entend donc géné ra le ment par auto‐ 
ré gu la tion, «  la possi bi lité pour les opéra teurs écono miques, les
parte naires sociaux, les orga ni sa tions non gouver ne men tales ou les
asso cia tions, d’adopter entre eux et pour eux- mêmes des lignes
direc trices communes […] (notam ment codes de conduite ou accords
secto riels) » (Parle ment euro péen, Conseil de l’Union euro péenne et
Commis sion euro péenne, 2003, p. 3).

Dans le cadre de cette réflexion, le numé rique est consi déré comme
«  un vaste tout  » (Dubasque, 2019, p.  17‐18) qui englobe indif fé rem‐ 
ment les outils, contenus, usages des tech no lo gies de l’infor ma tion et
de la commu ni ca tion, le secteur  d’activité per  se, même s’il est par
nature trans versal, voire le marché qui y est relatif (Vitali- Rosati,
2014). À ce titre, il convient de souli gner qu’il serait assez réduc teur
de consi dérer que, en l’absence de textes spéciaux, il n’y avait point
de régu la tion de l’empreinte envi ron ne men tale du  numérique 2. En
réalité, seule l’effi cience des régu la tions exis tantes pour rait être
remise en cause au vu des spéci fi cités du numé rique. En France, par
exemple, avant l’adop tion, en novembre 2021, de la loi visant à réduire
l’empreinte envi ron ne men tale du numérique 3, dite loi REEN (Breteau,
2022 ; Rozen feld, 2022), et de la loi climat et rési lience d’août 2021, qui
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touche le secteur de la publi cité, il exis tait, à une échelle moins
impor tante, une régu la tion publique de l’empreinte du numé rique. On
conviendra ainsi, au minimum, que les prin cipes fonda men taux du
droit de l’envi ron ne ment (Gros, 2009) –  les prin cipes de préven tion,
de précau tion et du pollueur- payeur (Sade leer, 1999) –, mentionné à
l’article L. 110-1 Code de l’environnement 4, donnent les moyens géné‐ 
raux de régu la tion des acti vités du numérique 5. Certains acteurs sont
d’ailleurs contraints de réaliser un reporting extra- financier 6, comme
le prévoient les articles L.  225-102-1 et R.  225-105 du Code
de commerce 7. Celui- ci n’a pas pu être élargi à la trans pa rence sur
l’impact envi ron ne mental du  numérique 8 en consi dé ra tion, notam‐ 
ment, d’une redon dance avec les infor ma tions déjà conte nues dans le
rapport de gestion en matière envi ron ne men tale. Toute fois, des
auteurs relèvent que cette justi fi ca tion n’est pas convain cante (Teller,
2022, p. 337‐338). Il est aussi possible de se référer à l’article L. 225-
102-4 du Code de commerce relatif au devoir de vigi lance qui peut
s’appli quer aux grandes entre prises du numérique 9. Plus récem ment,
à travers la loi Pacte de 2019, le légis la teur a précisé à l’article 1833 du
Code civil que «  la société est gérée dans son intérêt social, en
prenant en consi dé ra tion les enjeux sociaux et envi ron ne men taux de
son acti vité  ». Au niveau euro péen, on peut relever la direc tive
de 1996 concer nant les exigences en matière de rende ment éner gé‐ 
tique des réfri gé ra teurs, congé la teurs et appa reils combinés élec‐ 
trique à usage  ménager 10, ainsi que celle de  2005 sur la fixa tion
d’exigences en matière d’écocon cep tion appli cables aux produits
consom ma teurs d’énergie 11.

En réalité, les crises majeures actuelles – clima tiques, finan cières ou
sani taires  – tradui raient une «  faillite de la régu la tion  ». Selon
certains auteurs, « en délé guant aux acteurs les plus puis sants le soin
d’élaborer et d’appli quer les normes, [la régu la tion] aurait contribué à
asservir la société tout entière aux appé tits insa tiables d’une caste
sans foi mais surtout sans loi » (Bernard, 2009, p. 2289). L’auto ré gu la‐ 
tion ne serait alors que «  pure folie  »  (ibid., p.  2289‐2290). À titre
d’illus tra tion, l’échec de l’auto ré gu la tion des entre prises a été blâmé
lors de la crise finan cière mondiale de 2008 déclen chée par la faillite
de la banque d’inves tis se ment Lehman Brothers aux États- Unis. Cette
faillite avait conduit l’auto rité fédé rale améri caine de régle men ta tion
et de contrôle des marchés finan ciers à arrêter le Conso li dated
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Super vised Enti ties Program. Ce programme prévoyait, en effet, une
super vi sion volon taire des cinq plus grands conglo mé rats de banques
d’inves tis se ment améri cains. Il invi tait les banques à fixer et à ajuster
elles- mêmes les exigences de fonds propres sur la base de leurs
propres évalua tions internes des risques (Short, 2013, p.  22‐23). En
matière envi ron ne men tale, l’auto ré gu la tion fut aussi mise en cause
dans l’acci dent de la plate forme de  forage offshore Deep water
Horizon, de British Petro leum, qui pollua le golfe du Mexique en 2010.
De nombreuses critiques ont souligné un cadre d’auto ré gu la tion qui
lais sait les grandes sociétés pétro lières définir leur propre conduite
(Gold, Power, 2010). Cepen dant, comme le remarquent certains
auteurs, l’auto ré gu la tion n’était pas la seule coupable des deux catas‐ 
trophes préci tées, dès lors que la régu la tion étatique s’est révélée
trop insuf fi sante, laxiste ou «  complice  » vis- à-vis des tares de la
régu la tion privée (Short, 2013, p. 23).

Souli gnons d’emblée que la présente analyse ne s’inscrit pas dans une
approche néodar wi nienne, qui consis te rait à sonner le glas de la
régu la tion au profit d’une auto ré gu la tion débridée de l’empreinte
envi ron ne men tale du numé rique. Cette étude met plutôt en pers pec‐ 
tive les rapports exis tant entre auto ré gu la tion et régu la tion de
l’empreinte envi ron ne men tale du numé rique. Elle permet, entre
autres, de faire ressortir non seule ment les oppo si tions, mais aussi
l’influence que ces méca nismes ont chacun l’un sur l’autre. Il convient
de relever que la présente réflexion n’a pas la préten tion d’analyser
exhaus ti ve ment toutes les spéci fi cités du numé rique, qui requièrent,
à l’évidence, de la trans dis ci pli na rité et de l’inter dis ci pli na rité (Brunet,
Zevounou, Bottini, 2022 ; Claverie, 2010). Cette réflexion se propose,
avant tout, d’étudier les prin ci paux méca nismes de régu la tion qui
gouvernent, ou qui pour raient contri buer à gouverner, la réduc tion
de l’impact envi ron ne mental du numé rique. À ce propos, les auteurs
iden ti fient au moins trois grandes formes de régu la tion : la régu la tion
étatique ou publique, la régu la tion privée ou l’auto ré gu la tion et la
coré gu la tion (Palzer, Scheuer, 2003). Néan moins, par pure commo‐ 
dité de langage et d’écri ture, le terme « régu la tion » sera ici prin ci pa‐ 
le ment employé pour dési gner la régu la tion étatique.

5

Dans la présente étude, il s’agira d’analyser les liens entre régu la tion
publique et auto ré gu la tion sous le prisme des atouts et défis de cette
dernière forme de régu la tion, qui suscite beau coup de méfiance,
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d’inter ro ga tions et de rejet. L’étude vise ainsi à analyser les enjeux,
défis et pers pec tives de l’exploi ta tion des capa cités d’auto ré gu la tion
de l’indus trie du numé rique – sujette à un renfor ce ment de la régu la‐ 
tion du fait de son empreinte écolo gique – pour accé lérer sa tran si‐ 
tion envi ron ne men tale. En effet, des inter ro ga tions émergent quant
aux poten tia lités et limites de l’auto ré gu la tion du secteur du numé‐ 
rique, à la prise en compte de ces dernières dans l’objectif de réduc‐ 
tion et de régu la tion de l’empreinte envi ron ne men tale du numé rique,
ou encore à l’arti cu la tion de l’auto ré gu la tion et de la régu la tion
étatique, qui sont poten tiel le ment concur rentes. Ces inter ro ga tions
conduisent à poser la ques tion suivante  : quelle est la place des
méca nismes d’auto ré gu la tion face à la régu la tion publique dans
l’objectif de réduc tion de l’empreinte envi ron ne men tale du numé‐ 
rique ?

A priori (Bergé, 2021a, 2022), en raison de l’asymé trie infor ma tion nelle
(Akerlof, 1970) impor tante qui existe en matière d’impact du numé‐ 
rique sur l’envi ron ne ment, les acteurs privés seraient mieux placés
que les pouvoirs publics pour se réguler. Cepen dant, l’auto ré gu la tion
des acteurs privés peut être très criti quable et inef fi cace si elle
implique une «  perte de contrôle  » (Bergé, 2021b, p.  65) pour l’État.
Or, la régu la tion étatique n’est pas toujours effi cace, surtout sur un
marché forte ment concur ren tiel comme celui du numé rique. À
première vue, l’auto ré gu la tion pour rait suffire à une régu la tion effi‐ 
cace de l’impact envi ron ne mental du numé rique. La régu la tion
publique ne serait donc que surabon dante, voire super flue. Toute fois,
dans une quête d’effi ca cité, les limites consub stan tielles à ces diffé‐ 
rents méca nismes conduisent à envi sager leur «  jume lage  ». Sur un
plan théo rique, cette réflexion permet notam ment de ques tionner la
portée des concepts (Farjat, 1986  ; Racine, Siiriainen, 2007  ; Riem,
2020) de régu la tion et d’auto ré gu la tion, déjà éprouvée dans bien des
domaines (Miller, 1985 ; Senden, 2005 ; Hirsch, 2010), dans la gestion
des exter na lités envi ron ne men tales néga tives (Pigou, 1920) du numé‐ 
rique. En pratique, leur appli ca bi lité pour rait posi ti ve ment influencer
le compor te ment des acteurs, publics comme privés, dans le sens
d’une meilleure régu la tion (Sili cani, 2018). Pour bien mener la
présente analyse, il convient d’étudier le déve lop pe ment auto nome de
l’auto ré gu la tion par rapport à la régu la tion de l’empreinte envi ron ne ‐
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men tale du numé rique (1), puis son assu jet tis se ment à cette
dernière (2).

1. Le déve lop pe ment auto nome de
l’auto ré gu la tion par rapport à la
régu la tion de l’empreinte envi ‐
ron ne men tale du numérique
L’auto ré gu la tion de l’empreinte envi ron ne men tale du numé rique se
serait déve loppée de manière tota le ment auto nome, si l’on consi dère
que les premières formes d’auto ré gu la tion ont pris corps bien avant
les inter ven tions régu la trices étatiques. Du fait de son carac tère
volon taire, et presque auto suf fi sant, l’auto ré gu la tion impli que rait une
certaine relé ga tion de la régu la tion étatique à un second rang (1.1).
Néan moins, on consta tera que, le plus souvent, l’auto ré gu la tion peut
aussi émerger de manière supplé tive par rapport à la régu la tion
publique exis tante ou nais sante (1.2).

8

1.1. L’auto ré gu la tion volon taire relé ‐
guant la régulation

Il convient de rappeler que l’auto ré gu la tion repose sur la théorie de la
réflexi vité, qui soutient que la conscience de soi peut accom plir plus
que les méca nismes tradi tion nels de commande externe, à l’instar de
la régu la tion étatique (Teubner, 1994  ; Ogus, 1995, p.  97‐98). Elle
décrit ainsi l’auto dis ci pline de sa propre conduite par une régu la tion
indi vi duelle, prise à l’échelle d’une entre prise, ou comme membre
d’un groupe d’entre prises qui s’auto dis ci plinent (Black, 1996, p.  26).
C’est l’essence privée des systèmes d’auto ré gu la tion qui carac té rise
fonda men ta le ment l’auto ré gu la tion des acteurs régulés (Priest, 1997)
et leur évolu tion par rapport à la régu la tion publique. L’auto ré gu la tion
se fonde sur la respon sa bi li sa tion des acteurs et leur capa cité à ériger
leurs propres règles (Farjat, 1982, 1998  ; Larouer, 2018). On pour rait
alors opposer – en raison de leur source – l’auto ré gu la tion volon taire,
indi vi duelle ou collec tive, à la régu la tion publique.

9
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L’auto ré gu la tion implique donc qu’il y a, a minima, « une entre prise
ou une orga ni sa tion privée assu mant la respon sa bi lité de ses propres
règles ou pratiques et super vi sant les sanc tions en cas de non- 
conformité […] » (Rubin stein, 2018, p. 504). Dans une auto ré gu la tion
«  pure  », consi dérée comme étant «  spon tanée  », excluant toute
inter ven tion étatique, les acteurs pèsent les avan tages et les incon vé‐ 
nients afin de décider s’ils veulent s’auto ré guler (Csink, Mayer, 2014,
p.  406). L’auto ré gu la tion pure suit ici «  une approche plutôt ascen‐ 
dante, car il s’agit d’un méca nisme de régle men ta tion […] initié par
les parties prenantes elles- mêmes, auxquelles elles ont recours indé‐ 
pen dam ment de l’adop tion préa lable d’un acte légis latif  » (Senden,
2005, p. 12). Comme l’écrit un auteur, « on invoque souvent l’idée que
les profes sion nels préfèrent mettre de l’ordre dans leur maison plutôt
que de voir l’État le faire plus lour de ment. Ils agiraient ainsi par
crainte du gendarme, pour éviter l’inter ven tion de l’État  » (Farjat,
1982, p. 51). La forme d’auto ré gu la tion qui nous inté resse repose prin‐ 
ci pa le ment sur l’adop tion volon taire de codes de conduite (Larouer,
2018, p. 21‐23, n°  18  ; Desba rats, 2003  ; Racine, 1996  ; Osman, 1995).
Elle corres pond à l’auto ré gu la tion pure puisqu’elle englobe plus large‐ 
ment des normes non contrai gnantes, géné ra le ment sans super vi sion
directe ou d’inci ta tion étatique (Black, 1996, p. 27 ; Priest, 1997, p. 245).

10

À l’analyse, « le gouver ne ment par les règles de droit, contrai gnantes
et assor ties de sanc tions […] fait de plus en plus place à la gouver‐ 
nance par des normes telles que […] des chartes d’usagers, des codes
de conduite, des codes d’éthiques, des normes 12 ISO, etc. » (Bernat‐ 
chez, Bouchard, Bélanger, 2021, §  10). Le droit «  souple  » est donc
convoqué (Virally, 1978  ; Sanders, 1982). Ainsi, on peut voir se déve‐ 
lopper des codes de conduite rela tifs à l’impact envi ron ne mental des
acti vités du numé rique. Cela se traduit par l’appli ca tion, indi vi duelle
ou collec tive, de poli tiques, de codes de bonnes pratiques, de normes
(Boy, 1998, p.  184), d’écolabels 13, de décla ra tions envi ron ne men tales,
ainsi que par la contrac tua li sa tion (Cheval lier, 2008). À titre d’illus tra‐ 
tion, la norme ISO  14006  : 2020 aide les orga nismes à mettre en
œuvre et à améliorer leur mana ge ment de l’écocon cep tion dans le
cadre d’un système de mana ge ment envi ron ne mental. La norme
NF  X30-264, produite par l’AFNOR, fournit égale ment des lignes
direc trices pour tout type d’entre prise souhai tant initier une
démarche d’écoconception.

11
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Concer nant les tech no lo gies émer gentes, à fort impact éner gé tique
et envi ron ne mental, telles que l’intel li gence arti fi cielle (IA) et  la
blockchain, des normes sont aussi en cours d’élabo ra tion. Des stra té‐ 
gies de déve lop pe ment durable se déve loppent égale ment au sein, et
avec le concours, des entre prises et des secteurs concernés. La
norme ISO/IEC 23894 : 2023, rela tive au mana ge ment du risque lié au
déve lop pe ment de biens et services utili sant de l’IA, prend ainsi en
compte l’impact envi ron ne mental de cette tech no logie. Sur le plan
euro péen, les orga ni sa tions de norma li sa tion –  le Comité euro péen
de norma li sa tion (CEN) et le Comité euro péen de norma li sa tion en
élec tro nique et en élec tro tech nique (CENELEC)  – déve loppent,
depuis janvier  2023, une norme volon taire rela tive à une IA verte
et durable 14. Cette norme établira un cadre pour la quan ti fi ca tion de
l’impact envi ron ne mental de l’IA et de sa dura bi lité, et encou ra gera
les déve lop peurs et utili sa teurs à améliorer l’effi ca cité de l’exploi ta‐ 
tion de l’IA. Elle four nira un état de l’art de la tech no logie de l’IA pour
le contrôle direct et l’opti mi sa tion de la consom ma tion d’énergie.
Enfin, elle donnera aussi un moyen d’évalua tion du cycle de vie du
déve lop pe ment, du déploie ment et de l’utili sa tion de l’IA.

12

Les enga ge ments d’auto ré gu la tion des géants du numé rique, en
matière de dura bi lité, sont aussi assez édifiants. Google s’est ainsi
engagé à décar boner sa consom ma tion d’énergie pour que, d’ici
à  2030, l’entre prise fonc tionne unique ment avec de
l’énergie décarbonée 15. Amazon déclare aussi qu’en  2021, l’ensemble
de ses acti vités repo sait à 85 % sur les éner gies renou ve lables et que
la société pouvait atteindre 100  % d’ici à  2025, soit cinq ans plutôt
que son objectif initial de  2030 16. Dans la «  crypto- économie  », les
prin ci paux acteurs du proto cole Bitcoin que sont les sociétés
de  minage 17 (Legeais, 2019, p.  24, n°  41) prennent aussi à bras- le-
corps la ques tion de l’impact  énergétique 18 et envi ron ne mental du
réseau (Vranken, 2017). Selon le Bitcoin Mining Council (BMC) –
  un  regroupement de sociétés de minage repré sen tant 48,4  % du
réseau mondial  –, le mix éner gé tique durable de l’indus trie globale
était de 58,9  % au quatrième trimestre 2022 (63,8  % pour les
membres du BMC) 19. L’effi ca cité tech no lo gique mondiale du minage a
aussi augmenté de 16 % entre 2021 et 2022, ce qui tradui rait plus de
rende ments pour la même quan tité d’énergie consommée. Alors qu’il
y a un débat sur la néces sité d’inter dire, ou pas, le méca nisme de
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consensus de la preuve de travail – Proof of Work (PoW) 20  –, utilisé
par le proto cole Bitcoin, le deuxième cryp toactif en termes de capi ta‐ 
li sa tion, l’Ether, a volon tai re ment changé de méca nisme. Ethe reum a
adopté la preuve d’enjeu –  Proof of Stake  (PoS) 21 – qui rédui rait de
99,9  % la consom ma tion du  réseau 22. Même si des raisons stra té‐ 
giques, en dehors des ques tions éner gé tiques, ont justifié ce chan ge‐ 
ment, on peut affirmer que ce choix volon taire n’a pas été imposé par
le régu la teur ou en anti ci pa tion de son inter ven tion. On serait véri ta‐ 
ble ment en présence d’une auto ré gu la tion pure ou spontanée.

Le secteur des centres de données (Ouffoue, Mesplede, 2023), néces‐ 
saire au déve lop pe ment de l’IA, et l’indus trie satel li taire ne sont pas
en reste. En matière d’effi ca cité éner gé tique, il existe un Code de
conduite euro péen  concer nant l’effi ca cité éner gé tique  des
data  centers. Ce réfé ren tiel, exis tant depuis  2008, est piloté par la
Commis sion euro péenne. L’adhé sion à ce code de conduite répond au
critère de l’adop tion de bonnes pratiques de gestion éner gé tique
requis pour béné fi cier de la réduc tion de la Taxe inté rieure sur la
consom ma tion finale d’élec tri cité  (TICFE) 23. Dans le secteur spatial,
la problé ma tique des débris spatiaux 24 occupe une place impor tante
(Renault, Archam bault, 2022) en raison de l’inef fi ca cité des réponses
en droit international 25. C’est d’ailleurs l’un des risques évoqués lors
de la consul ta tion publique menée par l’Auto rité de régu la tion des
commu ni ca tions élec tro niques, des postes et de la distri bu tion de la
presse (ARCEP) pour la demande d’auto ri sa tion d’exploi ta tion de
fréquences intro duite par  Starlink 26, four nis seur d’accès à Internet
par satel lite. Dans les réponses aux critiques soule vées à l’encontre
du  projet Star link  Constellation de SpaceX, l’entre prise a décrit sa
stra tégie de dura bi lité spatiale visant à réduire la géné ra tion de
débris spatiaux, dont l’effi ca cité serait supé rieure aux stan dards
améri cains et internationaux 27.
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Il appert que les codes de conduites volon taires seraient plus effi‐ 
caces lorsque les entre prises sont rela ti ve ment grandes et matures.
Ce sont ces dernières qui peuvent se permettre d’avoir une vision à
long terme sans être contraintes par des objec tifs à court terme
(Priest, 1997, p. 298). Toute fois, une régu la tion étatique serait préfé‐ 
rable aux codes volon taires lorsque les orga ni sa tions d’auto ré gu la tion
ne sont pas assez représentatives 28 ou si les membres de l’indus trie
ne parviennent pas à s’entendre. En outre, un code peut égale ment
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être diffi cile à élaborer et à appli quer quand il existe un déséqui libre
de pouvoir entre les parti ci pants du méca nisme d’auto ré gu la tion
(Priest, 1997, p. 298‐299). Quoi qu’il en soit, l’entrain pour le déve lop‐ 
pe ment volon taire de méca nismes d’auto ré gu la tion répond à diffé‐ 
rents enjeux. Ces derniers sont d’abord régle men taires, dès lors qu’il
s’agit, entre autres, pour les entre prises d’anti ciper des évolu tions
légales prévi sibles dans leur secteur d’acti vité. L’auto ré gu la tion
répond aussi à des enjeux écono miques, en permet tant aux entre‐ 
prises nova trices de mieux se posi tionner sur un marché concur ren‐ 
tiel, surtout lorsque les enjeux envi ron ne men taux consti tuent un
levier de crois sance. Si l’auto ré gu la tion peut anti ciper l’instau ra tion
d’une régu la tion plus contrai gnante, elle peut aussi suppléer celle
exis tante, voire être consi dérée comme étant précur seure, dès lors
que la régu la tion étatique ne répond pas aux spéci fi cités et à la
recherche d’effi cience écono mique du marché du numérique.

1.2. La supplé ti vité de l’auto ré gu la tion
par rapport à la régulation
L’auto ré gu la tion de l’empreinte envi ron ne men tale du numé rique
peut  suppléer 29 la régu la tion publique dans deux situa tions. La
première est celle dans laquelle l’auto ré gu la tion est suscitée par les
insuf fi sances de la régu la tion publique. La seconde situa tion est rela‐ 
tive à la supplé ti vité « créée », direc te ment ou indi rec te ment, par la
régu la tion elle- même. Dans le premier cas, l’auto ré gu la tion des
entre prises remédie aux défaillances de la régu la tion étatique que
certains quali fient de « vides régle men taires » ou « regu la tory voids »
(Short, 2013, p. 23). Cette notion intègre et s’étend au- delà du concept
de «  défaillance régle men taire  ». Les vides régle men taires peuvent
naître lorsque la régu la tion étatique échoue écono mi que ment à
atteindre ses objec tifs ou crée des inef fi ca cités du marché en attei‐ 
gnant ces objec tifs à un coût élevé. La régu la tion peut aussi être
perçue comme défi ciente pour des raisons poli tiques et socio- 
culturelles (ibid., p. 27). Il est possible d’établir une typo logie de trois
vides régle men taires – les « vides de connais sances », les « vides poli‐ 
tiques » et les « vides insti tu tion nels » – que l’auto ré gu la tion pour rait
résoudre (ibid., 2013, p. 27).
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En réalité, l’auto ré gu la tion est avant tout consi dérée comme étant
une solu tion aux vides de connais sances. Elle peut contri buer à
combler les lacunes de connais sances en géné rant et en mettant en
commun des infor ma tions, en permet tant une synergie créa trice
entre les diffé rents acteurs de la régu la tion (Cohen, 2010, p.  362).
Dans la présente analyse, ce vide de connais sances peut être l’exis‐ 
tence d’une asymé trie infor ma tion nelle en défa veur
des  régulateurs 30 sur l’impact envi ron ne mental du numé rique
(ADEME/ARCEP, 2022, p.  208‐209). S’agis sant des vides insti tu tion‐ 
nels, il est admis que les pratiques orga ni sa tion nelles d’auto ré gu la tion
peuvent modi fier le compor te ment interne des entreprises, condui‐ 
sant ainsi à une meilleure confor mité régle men taire (Short, 2013,
p. 29). En revanche, en présence de vides d’origine poli tique, l’auto ré‐ 
gu la tion peut produire l’effet  inverse. En effet, un régu la teur qui
promeut l’auto ré gu la tion parce qu’il a été privé de ressources pour
assurer la régu la tion ne peut pas main tenir l’auto rité néces saire pour
une auto ré gu la tion effi cace (Parker, 2006).
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À l’analyse, l’auto ré gu la tion se justi fie rait par l’inef fi cience de la régu‐ 
la tion dans un marché concur ren tiel. Le légis la teur euro péen prévoit
ainsi que les règles d’écocon cep tion des produits liés à l’énergie
peuvent être fixées par des mesures d’auto ré gle men ta tion perti‐ 
nentes appa rais sant « comme un moyen d’atteindre les objec tifs stra‐ 
té giques plus rapi de ment ou à moindre coût que des
exigences  contraignantes 31  ». Il admet que l’auto ré gu la tion peut
permettre des progrès rapides, en raison d’une mise en œuvre immé‐ 
diate et effi cace en termes de coûts, et qu’elle permet une évolu tion
souple et adaptée aux options tech no lo giques et aux sensi bi lités du
marché concerné 32. Par une telle mesure, le régu la teur public recon‐ 
naît la possi bi lité que l’auto ré gu la tion soit plus perfor mante, et donc
plus effi cace que la régu la tion publique. Les insti tu tions euro péennes
soulignent égale ment qu’en général, ces initia tives volon taires
n’impliquent pas de prise de posi tion de leur part, surtout lorsqu’elles
inter viennent dans des domaines non couverts par les traités ou dans
lesquels l’Union n’a pas encore légi féré (Parle ment euro péen, Conseil
de l’Union euro péenne et Commis sion euro péenne, 2003, p.  3). On
entre voit, dans l’exemple précé dent, en matière d’écocon cep tion la
possi bi lité que le régu la teur public crée, par lui- même, un terreau
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fertile au déve lop pe ment de l’auto ré gu la tion de l’empreinte envi ron‐ 
ne men tale du numérique.

S’agis sant parti cu liè re ment de la supplé ti vité engen drée, direc te ment
ou indi rec te ment, le régu la teur peut aussi y trouver son compte. En
réalité, les pouvoirs publics ont égale ment intérêt au déve lop pe ment
de l’auto ré gu la tion. Elle leur permet d’influencer les compor te ments
des acteurs sans être véri ta ble ment impli qués dans l’indus trie
concernée. Le régu la teur exploite donc les ressources de l’indus trie
régulée. L’auto ré gu la tion permet aussi de « poli ti que ment rassurer »
sur la ques tion de l’absence de régu la tion sans avoir à engager de
respon sa bi lité poli tique. De surcroît, l’auto ré gu la tion coûte rait moins
qu’une régu la tion publique simi laire (Priest, 1997, p.  268‐271). Par
exemple, en matière de régu la tion envi ron ne men tale des commu ni‐ 
ca tions élec tro niques, l’AFRCEP et l’Auto rité de régu la tion de la
commu ni ca tion audio vi suelle et numé rique (ARCOM) doivent définir
un réfé ren tiel général d’écocon cep tion des services  numériques 33.
Ledit réfé ren tiel laisse la place aux méca nismes d’auto ré gu la tion,
avant et après son adop tion, dans la mesure où son appli ca tion n’est
pas obligatoire.
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Sur le plan euro péen, en matière de régu la tion de l’IA (Benbouzid,
Mene ceur Smuha, 2022 ; Touzain, 2023), la propo si tion de règle ment
d’avril 2021 34 envi sage la possi bi lité d’adop tion de codes de conduite
rela tifs à la dura bi lité envi ron ne men tale pour les systèmes d’IA qui ne
sont pas à haut risque 35. Sur le plan national, s’agis sant de la publi‐ 
cité, le légis la teur incite aussi à l’adop tion de codes de conduite envi‐ 
ron ne men tale secto riels et trans ver saux, ci- après « contrats- climat ».
L’article L. 229-67 du Code de l’envi ron ne ment prévoit la publi ca tion
de la liste des entre prises soumises à obli ga tion de décla ra tion qui
sous crivent, ou non, à des contrats- climat. Pour les acti vités non
soumises à obli ga tion de décla ra tion, il y a valo ri sa tion de leur enga‐ 
ge ment (name and shine). L’article 14, al. 1 de la loi de 1986 rela tive à la
liberté de commu ni ca tion (loi Léotard) prévoit aussi que l’ARCOM
peut prendre en compte les recom man da tions des auto rités d’auto‐ 
ré gu la tion, notam ment l’Auto rité de régu la tion profes sion nelle de la
publi cité (ARPP), dans son rapport annuel évaluant les actions en
matière de santé publique et de lutte contre les compor te ments à
risque et formu lant des recom man da tions pour améliorer l’auto ré gu‐
la tion secto rielle. L’alinéa  5 du même article dispose que l’ARCOM
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promeut la conclu sion des contrats- climat ayant pour objet la réduc‐
tion signi fi ca tive des commu ni ca tions commer ciales sur les biens et
services ayant un impact négatif sur l’envi ron ne ment. Ces codes de
conduite sont rendus publics et comportent des objec tifs et indi ca‐ 
teurs permet tant un suivi. L’article  18, 12° de la loi Léotard dispose
que le rapport annuel de l’ARCOM comprend un bilan de l’effi ca cité
des contrats- climat 36.

En matière de commu ni ca tion élec tro nique, l’article L. 33-16 du Code
des postes et des commu ni ca tions élec tro niques (CPCE) oblige
certains opéra teurs à publier des indi ca teurs clés de leurs poli tiques
de réduc tion de leur empreinte envi ron ne men tale, notam ment en
matière de réduc tion des émis sions de gaz à effet de serre (GES) et
d’écocon cep tion des produits et services numé riques. Ces indi ca teurs
doivent s’inscrire en cohé rence avec les objec tifs fixés par la Stra tégie
natio nale de déve lop pe ment à faible inten sité de carbone, soit la
Stra tégie natio nale bas- carbone (SNBC)  2050. Par ailleurs,
l’article  L.  38-6 du même Code dispose que l’ARCOM publiera une
recom man da tion visant à informer les consom ma teurs de services
audio vi suels de la consom ma tion d’énergie et d’émis sions de GES liée
à la consom ma tion de données sur ces services. Cette recom man da‐ 
tion non contrai gnante laisse aussi une flexi bi lité aux acteurs régulés.

21

Il convient de rappeler que l’auto ré gu la tion porte sur un éven tail de
pratiques, de règles communes, de codes de conduite, et concerne
aussi les accords volon taires que les acteurs privés concluent pour
réguler et orga niser leurs acti vités. Sur le plan euro péen, la Commis‐ 
sion consi dère qu’il peut être jugé préfé rable de ne pas présenter de
propo si tion légis la tive lorsque de tels accords existent et peuvent
servir à atteindre les objec tifs recher chés. Néan moins, dans une
optique de contrôle de l’auto ré gu la tion, étudiée plus loin, la Commis‐ 
sion peut proposer l’instau ra tion d’une procé dure permet tant de
surveiller les progrès réalisés. C’est le cas des exigences en matière
d’écocon cep tion appli cables aux produits liés à l’énergie (Commis sion
euro péenne, 2002, p.  7). La Commis sion peut aussi encou rager ou
recon naître les accords d’auto ré gu la tion, voire proposer au légis la‐ 
teur d’y recourir (CESE, 2013). Enfin, dans le cas de déci sions pure‐ 
ment spon ta nées dans des domaines où la Commis sion n’a pas
proposé de mesure légis la tive ni mani festé l’inten tion de légi férer, il
est envi sagé qu’aucune action ne soit néces saire (Commis sion euro ‐
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péenne, 2002, p. 7‐8). Analyser l’inter ven tion régu la trice faisant suite
à l’émer gence des méca nismes d’auto ré gu la tion conduit aussi à
étudier la soumis sion progres sive des auto ré gu lées à la régu la‐ 
tion étatique.

2. L’assu jet tis se ment de l’auto ré ‐
gu la tion à la régu la tion de
l’empreinte envi ron ne men tale
du numérique
Les points d’inter sec tion, présents et futurs, entre l’auto ré gu la tion et
la régu la tion de l’empreinte envi ron ne men tale du numé rique sont
nombreux. Puisque l’État doit toujours assumer son pouvoir réga lien,
le contrôle de l’essor de l’auto ré gu la tion s’impose comme une néces‐ 
sité (2.1). Cepen dant, les limites mani festes des capa cités de contrôle
et de régu la tion étatique, ainsi que les faiblesses des méca nismes
d’auto ré gu la tion conduisent à envi sager une asso cia tion de leurs
atouts à travers une coré gu la tion (2.2).
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2.1. L’enca dre ment de l’auto ré gu la tion
par la régulation

L’enca dre ment de l’auto ré gu la tion peut prendre diffé rentes formes en
fonc tion du régu la teur concerné ou de son niveau d’enga ge ment. Il
peut s’agir du légis la teur – en consi dé rant la régle men ta tion comme
instru ment de régu la tion (Frison- Roche, 2001, p. 610) –, des auto rités
de régu la tion, mais aussi, et surtout, du juge- régulateur (Lepetit,
2004  ; Quéméner, 2016  ; Frison- Roche, 2018). Les présents déve lop‐ 
pe ments se concen tre ront sur l’office des auto rités de régu la tion
(Marim bert, 2002). Néan moins, il convient de relever que le juge- 
régulateur peut inter venir pour sanc tionner et/ou «  légi timer » des
méca nismes d’auto ré gu la tions. Il sera solli cité pour sanc tionner,
outre le non- respect des enga ge ments des opéra teurs, les pratiques
commer ciales trom peuses (Chaieh loudj, 2022b  ; Roch feld, 2008), à
l’instar du greenwashing (Peyen, 2021 ; Valette, Cann, 2022), en raison
du manque de « véra cité » et de sincé rité des enga ge ments d’auto ré ‐
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gu la tion (Desba rats, 2006  ; Daoud, Ferrari, 2012  ; Lobe Lobas, 2014  ;
Leost, 2015). Le juge pourra aussi donner une certaine légi ti mité à
une norme volon taire ou recon naître la légi ti mité acquise (Cousy,
1985) en répri mant la non- application. Par ailleurs, une des récentes
inter ven tions marquantes du légis la teur euro péen a été l’impo si tion,
au marché d’équi pe ments radio élec triques, de la norme volon‐ 
taire  USB-C 37, consi dérée comme étant plus effi ciente sur le
plan énergétique.

S’agis sant parti cu liè re ment des auto rités de régu la tion, le contrôle se
justifie, entre autres, par la néces sité de pallier les carences de l’auto‐ 
ré gu la tion, de prévenir les pratiques anti con cur ren tielles (London,
2003  ; Chaieh loudj, 2022a) et de garantir l’atteinte des objec tifs
d’intérêt  général 38, ou «  les buts monu men taux  » (Maistre, 2022),
fixés par le poli tique. L’inter ven tion pallia tive du régu la teur (Riche vi‐ 
lain, 2022) permet ainsi de limiter les risques de capture du régu la‐ 
teur (Stigler, 1971 ; Bó, 2006). En réalité, certaines entre prises peuvent
mettre en place des méca nismes d’auto ré gu la tion «  cosmé tiques  »
afin de « détourner les critiques sur leurs pratiques ou pour s’attirer
les faveurs de diverses parties prenantes. Une telle adop tion […] peut
être utilisée plus cyni que ment comme un moyen de saper les normes
juri diques ou de masquer des malver sa tions […] » (Short, 2013, p. 24).
Cette asser tion traduit une partie signi fi ca tive du risque lié au déve‐ 
lop pe ment d’une auto ré gu la tion, de la réduc tion de l’empreinte envi‐ 
ron ne men tale du numé rique, sans super vi sion étatique. En effet, on
peut iden ti fier plusieurs limites de l’auto ré gu la tion. La plus impor‐ 
tante est la recherche de l’intérêt personnel. Les entre prises recher‐ 
che raient unique ment à éviter des formes plus contrai gnantes de
régu la tion. L’auto ré gu la tion peut aussi être utilisée comme un outil
anti con cur ren tiel en limi tant l’entrée sur un marché – par le durcis‐ 
se ment des stan dards  – ou encore en restrei gnant la concur rence
(Priest, 1997, p. 271).
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Par ailleurs, le risque  de favo ri tisme est égale ment présent. Les
entre prises puis santes, contrai re ment aux plus petites, béné fi cie‐ 
raient alors d’une certaine immu nité face à l’appli ca tion des règles
communes établies. En l’espèce, le «  déséqui libre  » du marché du
numé rique en faveur d’entre prises hyper puis santes (Marty, 2021b),
qui induit une certaine mono po li sa tion (Benghozi, 2019), peut tout
autant justi fier de telles craintes en matière d’auto ré gu la tion secto ‐
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rielle. L’auto ré gu la tion pour rait pareille ment aboutir à une sous- 
réglementation ou à une surré gle men ta tion. Dans ce cas, il s’agirait
de justi fier l’exis tence d’un orga nisme d’auto ré gu la tion, son influence,
ou encore de repousser l’inter ven tion d’une auto rité de régu la tion. La
réduc tion de la reddi tion des comptes (accountability) des entre prises
est aussi évoquée en raison du risque de dispa ri tion de méca nismes
de contrôle, lorsque ces derniers relè ve raient de la compé tence
exclu sive des acteurs privés. Enfin, les coûts élevés de l’auto ré gu la‐ 
tion sont aussi iden ti fiés comme un désa van tage, dès lors qu’ils sont
souvent supportés par les clients (Priest, 1997, p. 271‐273). Quoi qu’il
en soit, étant donné que les consé quences d’une failli bi lité de l’auto‐
ré gu la tion sont trop impor tantes, les pouvoirs publics ne peuvent pas
« aban donner » leurs respon sa bi lités (ibid., p. 233). Les auteurs iden ti‐ 
fient ainsi diffé rents modèles d’auto ré gu la tion en fonc tion de l’impli‐ 
ca tion étatique. La taxi nomie qui semble la plus aboutie, retenue dans
cette réflexion, est celle de Margot Priest. Elle comprend cinq
modèles : l’auto ré gu la tion volon taire ou « volun tary self- regulation »,
l’auto ré gu la tion « statu taire » ou « statu tory self- regulation », l’auto‐ 
ré gu la tion définie par une entre prise ou « firm- defined regu la tion »,
l’auto ré gu la tion super visée ou « super vised self- regulation » et l’auto‐ 
ges tion régle men taire ou « regu la tory self- management » (Priest, 1997,
p. 239 ; Black, 1996, p. 28 ; Cafaggi, 2004, p. 31‐32).

En pratique, les mani fes ta tions de l’inter ven tion régu la trice du régu‐ 
la teur public peuvent prendre trois formes  : la média tion entre les
méca nismes d’auto ré gu la tion, l’enca dre ment et le « caution ne ment »
des systèmes d’auto ré gu la tion. En tant que « média trice », la régu la‐ 
tion vien drait opérer un arbi trage entre diffé rents méca nismes
d’auto ré gu la tion, sans pour autant décré di bi liser celles consi dé rées
comme étant moins effi caces (Cafaggi, 2004, p. 29). L’inter ven tion du
régu la teur oriente ici le marché vers le méca nisme le plus effi cace
(Auto rité de la concurrence et al., 2019). Dans la situa tion d’une régu‐ 
la tion qui encadre ou cautionne l’auto ré gu la tion, l’une des illus tra‐ 
tions, au niveau euro péen, est l’orga ni sa tion de l’écocon cep tion des
produits liés à l’énergie. Pour faci liter l’élabo ra tion et l’appli ca tion des
mesures d’auto ré gu la tion, la Commis sion euro péenne a publié des
lignes direc trices. Ces dernières prévoient que lesdites mesures
doivent  respecter, a minima, les critères rela tifs à l’ouver ture de la
parti ci pa tion, la valeur ajoutée, la repré sen ta ti vité, les objec tifs quan ‐
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ti fiés et éche lonnés, la parti ci pa tion de la société civile, le suivi et les
rapports, la dura bi lité et la compa ti bi lité des inci ta tions. Ces règles
permettent de consi dérer que les mesures d’auto ré gu la tion sont de
valables alter na tives aux mesures  d’exécution 39. Concer nant le
caution ne ment par le régu la teur, il est admis que la Commis sion
puisse «  recon naître  » l’accord envi ron ne mental des entre prises au
moyen d’un échange de lettres avec les repré sen tants du secteur
indus triel concerné ou d’une recom man da tion. Cepen dant, cette
recon nais sance n’implique pas un renon ce ment au droit d’initia tive
de la Commis sion et ne constitue pas un enga ge ment (Commis sion
euro péenne, 2002, p. 8).

Pour l’heure, au moins trois accords volon taires en matière d’écocon‐ 
cep tion de produits liés à l’énergie ont déjà été reconnus comme
valables. Le premier concerne les exigences d’écocon cep tion des
déco deurs numé riques  complexes 40. Le deuxième se rapporte aux
équi pe ments de trai te ment de  l’image 41. Le dernier est relatif aux
consoles de jeux 42. Parmi ces trois accords, seul le dernier est encore
valide (Commis sion euro péenne, 2022, p. 3‐5). Le premier n’a plus été
recon duit par manque de repré sen ta ti vité des acteurs, et le suivant
n’a pas été renou velé en raison de l’insuf fi sance de ses capa cités à
atteindre les objec tifs de  l’Union 43. L’accord volon taire dans le
secteur consoles de jeux réuni les prin ci paux acteurs du marché que
sont Sony, Micro soft et Nintendo 44. Il vise à réduire l’impact envi ron‐ 
ne mental tout au long du cycle de vie, tout en réali sant des écono‐ 
mies d’énergie, grâce à une meilleure concep tion des consoles. Cet
accord fixe égale ment des exigences en matière d’effi ca cité éner gé‐ 
tique, d’effi ca cité maté rielle et d’infor ma tion des consommateurs.
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Il existe, à l’évidence, une complé men ta rité entre auto ré gu la tion et
régu la tion publique exploi table pour la réduc tion de l’empreinte envi‐ 
ron ne men tale du numé rique. En effet, il est primor dial que les
pouvoirs publics arrivent à déter miner quand l’auto ré gu la tion doit
être encou ragée et le moment où il faudrait trans férer des fonc tions
«  quasi gouver ne men tales  » aux acteurs privés. Sans pouvoir
répondre exhaus ti ve ment à cette ques tion, il est néan moins possible
de déter miner les prin cipes direc teurs à partir des modèles d’auto ré‐ 
gu la tion iden ti fiés. Selon des auteurs, la ques tion essen tielle à se
poser est de se demander si la régu la tion est requise et non si l’auto‐ 
ré gu la tion est requise. En réalité, il faut tout d’abord qu’un problème
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exis tant puisse être résolu ou amélioré par la régu la tion. Si cette
première condi tion n’est pas remplie, l’auto ré gu la tion ne devrait pas
être envi sagée. Toute fois, cela n’implique pas que l’auto ré gu la tion ne
pour rait pas être l’instru ment choisi lorsque la régu la tion publique
serait irréa li sable ou inef fi cace. L’auto ré gu la tion ne devrait pas non
plus être justi fiée parce qu’elle appa raî trait comme une forme de
régu la tion « plus douce » (Priest, 1997, p. 297‐298). Partant, le besoin
de régu la tion étant avéré en matière de réduc tion de l’empreinte
envi ron ne men tale du numé rique, et que la régu la tion étatique peut
être inef fi cace, du moins écono mi que ment, le choix de l’auto ré gu la‐ 
tion peut se justifier.

Somme toute, les suspi cions que peut susciter l’auto ré gu la tion de
l’impact envi ron ne mental du numé rique sont légi ti mées par les
risques que la société n’est plus prête à accepter. De surcroît, toute
absence de contrôle serait contre pro duc tive pour les objec tifs
d’intérêt général fixés par les poli tiques en la matière. Pour tirer
avan tage des points forts des deux systèmes de régu la tion que sont
l’auto ré gu la tion et la régu la tion, il faudrait égale ment penser à une
coré gu la tion de certaines ques tions pour accroître l’effi ca cité des
poli tiques, publiques comme privées, de réduc tion de l’empreinte
envi ron ne men tale du numérique.
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2.2. L’asso cia tion de l’auto ré gu la tion à la
régu la tion : une corégulation

Un auteur fait observer, à juste titre, que «  l’idée d’une sépa ra tion
rigou reuse entre auto ré gu la tion et régu la tion […] est une simpli fi ca‐ 
tion exces sive […]. Les inter ven tions de la régu la tion “publique” sont
de plus en plus moti vées par l’intérêt des régulés. De façon symé‐ 
trique, l’auto ré gu la tion consi dère de plus en plus l’intérêt général
[…]  » (Cafaggi, 2004, p.  26). Fort de ces conver gences, utiles à
l’atteinte du «  but monu mental  » que repré sente la protec tion de
l’envi ron ne ment, le régu la teur étatique peut opter pour une «  inté‐ 
gra tion  » de l’auto ré gu la tion à la régu la tion publique, dans le cadre
d’une coré gu la tion (Degrave, 2007). En effet, la coré gu la tion associe
des mesures légis la tives ou régle men taires contrai gnantes à celles
émanant des acteurs privés, en mettant à profit leur expé rience. Il en
résulte une plus large appro pria tion des poli tiques en ques tion, car
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ceux qui sont les premiers concernés parti cipent à leur élabo ra tion et
au contrôle de leur exécu tion. Cet instru ment de régu la tion allie donc
régu la tion étatique et auto ré gu la tion du secteur privé (Rubin stein,
2018) afin de tirer profit des forces de ces deux méca nismes au sein
d’un régime «  hybride  » (McAl lister, 2012). D’aucuns consi dèrent
d’ailleurs l’auto ré gu la tion « supervisée 45 » comme étant une forme de
coré gu la tion (Grabosky, Brai th waite, 1986, p.  83‐84  ; Ayres, Brai th‐ 
waite, 1992, p. 102‐104 ; Priest, 1997, p. 240).

Selon le Comité écono mique et social euro péen (CESE), la coré gu la‐ 
tion a déjà été employée dans des domaines tels que le marché inté‐ 
rieur – pour adopter des normes de produits au titre des direc tives
dites «  nouvelle approche  »  – et l’envi ron ne ment en matière de
réduc tion des émis sions polluantes des véhi cules  automobiles 46. La
Commis sion souligne qu’elle envi sa gera le recours à la coré gu la tion
lorsqu’il s’avérera être un moyen effi cace d’atteindre les objec tifs de
l’Union (Commis sion euro péenne, 2001, p. 17). Elle recon naît aussi que
les formes de coré gu la tion varie ront selon les secteurs. Sur le plan
national, la loi sur le devoir de vigi lance a égale ment été consi dérée
comme repo sant sur un méca nisme de coré gu la tion (Sachs, 2017). Elle
crée rait un « mariage d’un plan de vigi lance conçu par les entre prises
(auto ré gu la tion) et d’inscrip tion de ce plan dans un réseau de règles,
dont certaines prévoient des sanc tions étatiques […]  » (Harnay,
Sachs, 2018, p. 51). La régle men ta tion étatique, instru ment de régu la‐ 
tion, remplit ici une double fonc tion. D’un côté, elle donne aux
acteurs les moyens de réaliser «  une régu la tion auto nome  ». D’un
autre côté, la régu la tion permet à l’État, par l’entre mise du juge,
d’évaluer et de sanc tionner la réali sa tion du devoir de vigi lance (ibid.,
2018, p. 51).
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En matière de réduc tion de l’empreinte envi ron ne men tale du numé‐ 
rique, la coré gu la tion offri rait aux entre prises « une marge consi dé‐ 
rable pour façonner les résul tats régle men taires, le gouver ne ment
conser vant toujours la super vi sion géné rale de la concep tion  »
(Sinclair, 1997, p.  544). Certains auteurs iden ti fient deux formes de
coré gu la tion. D’une part, l’État trans pose un méca nisme exis tant dans
la régle men ta tion étatique et, d’autre part, l’État définit le cadre du
processus d’auto ré gu la tion. La première forme signifie une coré gu la‐ 
tion « de bas en haut », où l’État « rejoint » le schéma d’auto ré gu la tion
exis tant. La seconde implique une coré gu la tion «  du haut vers le
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bas », où l’État est la source de la régu la tion, en défi nis sant les objec‐ 
tifs et le cadre, mais elle laisse un espace à l’auto ré gu la tion pour
déve lopper ses propres règles (Csink, Mayer, 2014, p. 408). L’approche
de coré gu la tion, dans laquelle peut s’inscrire l’auto ré gu la tion, est
adaptée pour « compléter » la régu la tion étatique. Lorsque la coré gu‐ 
la tion vise un objectif au- delà de la confor mité, la régu la tion étatique
peut consti tuer un stan dard de perfor mance mini male (Ogus, 1995,
p. 106), et le programme de coré gu la tion, plus volon taire, peut encou‐ 
rager les entre prises à aller au- delà (Gunnin gham, Sinclair, 1999,
p.  57). En revanche, lorsqu’elle vise unique ment la confor mité, la
coré gu la tion peut être « séquencée » avec une régu la tion étatique, de
sorte que, quand les acteurs privés n’ont pas atteint les objec tifs
attendus, le régu la teur peut instaurer des exigences obli ga toires
(Gunnin gham, Sinclair, 1999, p. 66).

En tout état de cause, les auteurs s’accordent à consi dérer que l’auto‐ 
ré gu la tion ne devrait pas être un moyen de réduc tion du «  fardeau
régle men taire du gouver ne ment moderne  » (Chnei weiss, Schnunt,
2015). En réalité, l’auto ré gu la tion semble mieux fonc tionner «  dans
“l’ombre” de l’action gouver ne men tale et il existe suffi sam ment de
preuves d’échecs régle men taires pour indi quer que le gouver ne ment
ne peut pas abdi quer […] ses respon sa bi lités envers les auto ré gu la‐ 
teurs lorsqu’un problème régle men taire indique qu’une réponse […]
gouver ne men tale est néces saire  » (Priest, 1997, p.  239). Par ailleurs,
d’aucuns soulignent qu’il faut réunir des condi tions mini males pour
que l’auto ré gu la tion atteigne tous les objec tifs d’intérêt public, plutôt
que les objec tifs propres aux personnes qui s’auto ré gulent (Short,
2013, p.  24). Cela n’est suscep tible de se produire que dans trois
condi tions  : les régu la teurs doivent disposer des ressources néces‐ 
saires pour surveiller et sanc tionner les auto ré gu lées  ; l’adhé sion ne
devrait pas se faire sous la contrainte ; enfin, un « consensus raison‐ 
nable » doit exister entre les régu la teurs et les régulés sur les normes
régis sant le compor te ment  (ibid.). Certains auteurs font aussi
observer que les facteurs du succès de la coré gu la tion dépendent
d’un souci élevé de répu ta tion, de la marge de flexi bi lité dans le détail
des dispo si tions régle men taires, des capa cités admi nis tra tives et de
l’auto nomie du régu la teur non gouver ne mental, de la trans pa rence
du processus de régle men ta tion et du sérieux de l’appli ca tion des
prin cipes de respon sa bi lité (Balleisen, Eisner, 2009, p. 131‐134).
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L’auto ré gu la tion des acteurs du numé rique doit donc aller de pair
avec un programme, interne et externe, de vigi lance accrue. Il est
impor tant de souli gner que la super vi sion étatique n’est pas seule‐ 
ment un moyen de sanc tionner un manque de «  compliance  ». Au
demeu rant, la capa cité des acteurs privés à se mettre en confor mité
avec les règles régis sant leurs acti vités tout en respec tant celles qu’ils
se fixent n’est pas nouvelle. Pour garantir que les biens et services
numé riques seront conformes aussi bien à la régu la tion étatique
qu’aux méca nismes d’auto ré gu la tion, il convient de s’assurer de leur
compliance dès la concep tion (Granier, 2021). D’ailleurs, la compliance
est appré hendée comme une forme d’auto ré gu la tion (Auby, 2008).
Elle en serait même «  une forme extrême, puisque son méca nisme
loge au sein des entités régu lées » tout en étant « la parfaite démons‐ 
tra tion de ce que les auto ré gu la tions ne se détachent jamais plei ne‐ 
ment des régu la tions étatiques […] » (Auby, 2017, p. 104). La super vi‐ 
sion et l’obli ga tion de reddi tion des comptes permettent aussi aux
pouvoirs publics de consi dérer l’auto ré gu la tion, voire la coré gu la tion,
comme «  une phase d’expé ri men ta tion, une phase de recherche de
règles de juste conduite, une sorte de bac à sable régle men taire en
atten dant qu’une régu la tion exté rieure puisse être mise en place  »
(Marty, 2021a, p.  79). En tout état de cause, il faut que les pouvoirs
publics puissent « regarder et contrôler en perma nence la façon dont
les entre prises se struc turent et se comportent pour […] satis faire les
buts monu men taux que le poli tique leur a imposés » (Frison- Roche,
2020, p. 106). Dans le cadre de cette réflexion, le but monu mental est
celui de contri buer signi fi ca ti ve ment à la réduc tion de l’impact envi‐ 
ron ne mental du numé rique. Le rôle du juge sera tout aussi impor tant
car «  le droit de la compliance est un droit si sévère et sous les
foudres des sanc tions, c’est auprès du juge que les entre prises
veulent cher cher refuge contre l’emprise des régu la teurs  » (Frison- 
Roche, 2018, p.  5). Il peut égale ment retenir la respon sa bi lité des
acteurs privés qui auraient pu ou auraient dû agir (Frison- 
Roche, 2023).
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Il faut néan moins admettre que la coré gu la tion est loin d’être une
solu tion parfaite pour garantir la réduc tion de l’empreinte envi ron ne‐ 
men tale du numé rique. En réalité, le succès de la coré gu la tion
dépend de plusieurs facteurs diffi ciles à maîtriser. Il s’agit, entre
autres, de la trans pa rence du système, de la repré sen ta ti vité et la

36



Amplitude du droit, 3 | 2024

capa cité des acteurs, de l’effi ca cité des méca nismes d’évalua tion et de
super vi sion, ainsi que des sanc tions (Pegado Liz, 2015, p.  33). En
outre, la super vi sion néces si tera la parti ci pa tion de plusieurs régu la‐ 
teurs à travers une inter ré gu la tion qui rendra plus effi cace leurs
inter ven tions régu la trices. Par exemple, certains compor te ments
peuvent à la fois inté resser la Commis sion natio nale infor ma tique et
libertés (CNIL), eu égard au prin cipe de mini mi sa tion de la collecte
des données, et l’ARCEP, qui super vi se rait les enga ge ments de réduc‐ 
tion de l’empreinte envi ron ne men tale de l’opéra teur concerné.
L’inter ré gu la tion permet donc de trouver des solu tions qui prennent
en consi dé ra tion «  plusieurs régu la tions autar ciques, égali taires et
diver gentes, ayant chacune une légi ti mité à régir la situa tion en
cause » (Frison- Roche, 2005, p. 70). Au- delà du dialogue des régu la‐ 
teurs, le procédé d’inter ré gu la tion, iden tifié par les auteurs, est celui
de l’appli ca tion du « prin cipe de l’avis déter mi nant ». Il implique que,
lorsqu’une spéci fi cité d’un secteur régulé doit être prise en consi dé‐ 
ra tion, alors l’auto rité de régu la tion saisie aurait l’obli ga tion de
consulter préa la ble ment l’auto rité de régu la tion secto rielle. Cette
dernière donne rait un avis déter mi nant puisque «  l’auto rité en prise
avec la diffi culté serait contrainte de reprendre l’avis solli cité  »
(Frison- Roche, 2001, p. 616).

Pour finir, il faut souli gner que c’est l’évalua tion continue de l’effi ca‐ 
cité de l’auto ré gu la tion, dans un processus itératif continu, qui
permettra de réajuster les méca nismes de coré gu la tion de
l’empreinte envi ron ne men tale du numé rique, ou de décider d’y
mettre fin en cas de résul tats insa tis fai sants. C’est le cas, au niveau
euro péen, du mode de fonc tion ne ment du méca nisme d’auto ré gu la‐ 
tion en matière de régle men ta tion de l’écocon cep tion des produits
liés à  l’énergie 47. Puisqu’il est ques tion d’atteindre un objectif
d’intérêt général prédé ter miné, c’est par rapport à ce dernier que
devra conti nuel le ment être évaluée la néces sité de main tenir ou non,
de manière totale ou partielle, l’auto ré gu la tion. Lorsque l’évalua tion
constate l’échec de l’auto ré gu la tion, et que la régu la tion étatique peut
atteindre de meilleurs résul tats en matière de réduc tion de
l’empreinte du numé rique, alors l’« hétérorégulation 48 » (Pegado Liz,
2015, p. 31) doit inévi ta ble ment reprendre le contrôle.
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Conclusion
D’un côté, l’auto ré gu la tion des acteurs du numé rique peut permettre
des progrès rapides, en raison notam ment d’une mise en œuvre
immé diate, flexible et effi cace, mais ne résoudra pas, à elle seule, la
problé ma tique de l’impact envi ron ne mental du numé rique. D’un autre
côté, l’hété ro ré gu la tion peut obliger les acteurs privés à atteindre des
niveaux élevés d’ambi tion, avec une accep ta bi lité sociale plus grande,
mais elle n’en serait pas pour autant effi ciente face à une concur‐ 
rence régu la trice gran dis sante (Mahmoud Mohamed Salah, 2001  ;
Barbou des Places, 2004). Étant donné que l’auto ré gu la tion ne peut
évoluer en toute auto nomie de la régu la tion publique et que cette
dernière ne peut, en étant esseulée, produire des résul tats probants,
la solu tion d’une régu la tion effi cace de l’empreinte envi ron ne men tale
du numé rique se trou ve rait à l’inter sec tion de ces deux méca nismes
de régu la tion. Cette jonc tion, qu’est la coré gu la tion, garantie le
meilleur des deux « mondes » en permet tant de tirer profit de l’expé‐ 
rience éprouvée des acteurs privés du numé rique sous l’œil vigi lant et
la poigne du régulateur.
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La conci lia tion de la régu la tion publique et de l’auto ré gu la tion est
cruciale et inévi table pour au moins deux raisons. La première est
que les entre prises «  gouvernent  » le monde (Frison- Roche, 2015),
surtout celui du numé rique, et cette posi tion les oblige à prendre leur
respon sa bi lité vis- à-vis de l’intérêt général (Robé, 2014). La seconde
est que les pouvoirs publics doivent recon naître l’exis tence d’une
asymé trie, d’infor ma tions et de connais sances, qui les empêche de
réguler de manière effi cace sans porter atteinte à des inté rêts dignes
de protec tion. Il s’agit, entre autres, de la liberté d’entre prendre et
d’innover. Malgré cela, il convient aussi d’admettre que la coré gu la‐ 
tion est loin d’être une solu tion parfaite (Balleisen, Eisner, 2009) pour
atteindre l’objectif de réduc tion de l’empreinte envi ron ne men tale du
numé rique. D’ailleurs, la solu tion parfaite n’existe pas (CESE, 2013,
p. 36‐37). Il faut donc garder à l’esprit que « la norme de la coré gu la‐ 
tion n’est pas l’effi ca cité, l’effi cience ou la légi ti mité d’une seule
partie, mais une inter ac tion continue, nourrie par la confiance de
chaque partie que les coûts à long terme en valent la peine » (Voort,
2022, p. 8). Gageons qu’à l’avenir la coré gu la tion de l’empreinte envi‐ 
ron ne men tale du numé rique permettra de maté ria liser ce qu’il y a de
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NOTES

1  Consi dé rant 18 de la direc tive n°  2009/125/CE du 21  octobre 2009
établis sant un cadre pour la fixa tion d’exigences en matière d’écocon cep tion
appli cables aux produits liés à l’énergie.

2  Le calcul de l’empreinte envi ron ne men tale couvre plusieurs indi ca teurs
au- delà des gaz à effet de serre (GES). Il peut comprendre la consom ma tion
de ressources abio tiques, l’arti fi cia li sa tion des sols et la pollu tion de l’eau.
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3  Loi n° 2021-1485 du 15 novembre 2021 visant à réduire l’empreinte envi‐ 
ron ne men tale du numé rique en France.

4  La loi n° 95-101 du 2 février 1995 rela tive au renfor ce ment de la protec‐ 
tion de l’envi ron ne ment (dite loi Barnier) pose les prin cipes fonda men taux
du droit de l’environnement.

5  Par exemple, en France, il existe une filière de collecte et de recy clage
des déchets d’équi pe ments élec triques et élec tro niques (DEEE) opéra tion‐ 
nelle depuis  2005 pour les DEEE profes sion nels et 2006 pour les DEEE
ména gers. En outre, du fait de leur taille, la construc tion  de data  centers
peut être soumise à évalua tion envi ron ne men tale. Voir la caté gorie de
projet 39 du tableau annexé à l’article R. 122-2 du Code de l’envi ron ne ment
(Travaux, construc tions et opéra tions d’aménagement).

6  Voir aussi la direc tive n°  2022/2464 du 14  décembre 2022 modi fiant le
règle ment n°  537/2014 et les direc tives n°  2004/109/CE, 2006/43/CE
et 2013/34/UE en ce qui concerne la publi ca tion d’infor ma tions en matière
de dura bi lité par les entreprises.

7  En vertu de ces dispo si tions, la décla ra tion de perfor mance extra- 
financière (DPEF) insérée dans le rapport de gestion doit comprendre, entre
autres, des infor ma tions rela tives aux consé quences sur le chan ge ment
clima tique de l’acti vité de la société et de l’usage des biens et services
qu’elle produit.

8  Voir l’article  4 la propo si tion de loi initiale, d’octobre 2020, visant à
réduire l’empreinte envi ron ne men tale du numé rique en France.

9  Voir égale ment l’article 116, I. de la loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 rela tive
aux nouvelles régu la tions écono miques. Voir aussi la propo si tion de direc‐ 
tive sur le devoir de vigi lance des entre prises en matière de dura bi lité,
COM(2022) 71 final.

10  Direc tive n° 96/17/CE du 3 septembre 1996 concer nant les exigences en
matière de rende ment éner gé tique des réfri gé ra teurs, congé la teurs et
appa reils combinés élec triques à usage ménager.

11  Direc tive n° 2005/32/CE du 6  juillet 2005 établis sant un cadre pour la
fixa tion d’exigences en matière d’écocon cep tion appli cables aux produits
consom ma teurs d’énergie. Voir l’article 15, § 3, b de ladite directive.

12  La norme est consi dérée comme un docu ment tech nique n’ayant aucune
valeur juri dique. En réalité, les normes sont de «  véri tables  » sources du
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droit, en étant notam ment rendues obli ga toires par le légis la teur, des
contrac tants ou le juge.

13  Voir le label « Numé rique Respon sable » (NR), [https://label- nr.fr/numer
ique- responsable/].

14  Voir les travaux du CEN/CLC/JTC 21 Arti fi cial Intel li gence: Infor ma tion
Tech no logy. Arti fi cial Intel li gence. Green and Sustai nable AI
prCEN/TR XXX- JT021010.

15  Voir [https://sustainability.google/commitments/].

16  Voir [https://durabilite.aboutamazon.fr/environnement/empreinte- carb
one].

17  Dans  les blockchains publiques, les mineurs sont ceux qui valident les
tran sac tions opérées contre rému né ra tion. Ils créent  des pools de minage
dans les pays où l’élec tri cité est peu onéreuse.

18  Voir le Cambridge Bitcoin Elec tri city Consump tion Index (CBECI), qui
mesure la demande éner gé tique du réseau Bitcoin ainsi que l’émis sion de
GES, [https://ccaf.io/cbeci/index].

19  Sur le rapport du BMC, voir [https://bitcoinminingcouncil.com/bitcoin- 
mining-council-survey-confirms-year-on-year-improvements-in-sustainab
le-power-mix-and-technological-efficiency-in-q4-2022/].

20  Le consensus est le méca nisme permet tant de s’assurer que chaque
nœud du réseau dispose de la même infor ma tion avant d’enre gis trer défi ni‐ 
ti ve ment une opéra tion dans la blockchain. Ce qui rend éner gé ti vore le PoW
est que cette méthode de vali da tion solli cite, en même temps, tous les
mineurs du réseau. C’est ce qui a conduit le Parle ment euro péen à proposer
d’inter dire ledit méca nisme lors de l’étude de la Propo si tion de règle ment
sur les marchés de crypto- actifs de 2020 (MICA)  : Rapport concer nant la
propo si tion de règle ment sur les marchés de crypto- actifs, n° A9-
0052/2022, mars 2022.

21  Le PoS est un méca nisme de consensus qui demande aux utili sa teurs
souhai tant valider des tran sac tions la preuve qu’ils possèdent un certain
montant du crypto- actif circu lant sur le réseau. Dans ce système, plus un
vali da teur dépose des crypto, plus il a de chances d’être tiré au sort pour
valider et donc rece voir une rémunération.

22  Voir [https://ethereum.org/fr/energy- consumption/].

23  L’article L.  312-70 Code des impo si tions prévoit que relève d’un tarif
réduit de l’accise l’élec tri cité consommée par l’infra struc ture qui répond,

https://label-nr.fr/numerique-responsable/
https://sustainability.google/commitments/
https://durabilite.aboutamazon.fr/environnement/empreinte-carbone
https://ccaf.io/cbeci/index
https://bitcoinminingcouncil.com/bitcoin-mining-council-survey-confirms-year-on-year-improvements-in-sustainable-power-mix-and-technological-efficiency-in-q4-2022/
https://ethereum.org/fr/energy-consumption/
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entre autres, aux condi tions cumu la tives suivantes  : elle est consa crée au
stockage physique, au trai te ment, au trans port et à la diffu sion de données
numé riques, l’exploi tant adhère à un programme reconnu de mutua li sa tion
des bonnes pratiques de gestion éner gé tique des centres de données.

24  Aux termes de l’article premier de l’arrêté relatif à la régle men ta tion
tech nique, du 31 mars 2011, pris en appli ca tion de la loi n° 2008-518 du 3 juin
2008 rela tive aux opéra tions spatiales, un débris spatial est «  tout objet
spatial non fonc tionnel d’origine humaine, y compris des frag ments et des
éléments de celui- ci, en orbite terrestre ou rentrant dans l’atmo sphère
terrestre ».

25  Voir le traité du 27  janvier 1967 sur les prin cipes régis sant les acti vités
des États en matière d’explo ra tion et d’utili sa tion de l’espace extra- 
atmosphérique, y compris la Lune et les autres corps célestes. Le légis la teur
fran çais a encadré la respon sa bi lité des opéra teurs du secteur spatial en cas
de dommages causés aux tiers aux articles 13 à 20-1 de la loi du 3 juin 2008
rela tive aux opéra tions spatiales.

26  Voir [https://www.arcep.fr/actualites/actualites- et-communiques/deta
il/n/frequences- 020622.html].

27  La stra tégie de SpaceX repose notam ment sur un désor bi tage rapide des
satel lites non manœu vrables et des débris en cinq ou six ans (compa ra ti ve‐ 
ment aux stan dards de vingt- cinq ans) ainsi qu’un système d’évite ment
de collision.

28  Les lignes direc trices de la direc tive euro péenne sur l’écocon cep tion des
produits liés à l’énergie fixent la repré sen ta tion du secteur propo sant l’auto‐ 
ré gu la tion au minimum à 80 % des acteurs du marché concerné  : recom‐ 
man da tion n°  2016/2125 de la Commis sion du 30  novembre 2016 concer‐ 
nant des lignes direc trices rela tives aux mesures d’auto ré gle men ta tion
adop tées par les entre prises en vertu de la direc tive 2009/125/CE, précit.

29  Il s’agit ici de mettre à la place d’une autre qui fait défaut, ou qui est
insuf fi sante, une chose qui en tient lieu. Il s’agit aussi d’ajouter ce qui
manque, corriger ce qui est défec tueux, remé dier aux défauts de
quelque chose.

30  Voir les limites des études de l’Agence de l’envi ron ne ment et de la
maîtrise de l’énergie (ADEME) et de l’ARCEP, de janvier  2022 et de
mars 2023, portant sur l’évalua tion de l’impact envi ron ne mental du numé‐ 
rique en France. Le rapport de 2022 précise que « la déter mi na tion précise
et exhaus tive des impacts envi ron ne men taux des équi pe ments et infra ‐

https://www.arcep.fr/actualites/actualites-et-communiques/detail/n/frequences-020622.html
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struc tures numé riques en France est une tâche complexe qui fait face à de
nombreuses limites du fait de l’accès des données et des incer ti tudes asso‐ 
ciées  ». L’étude mentionne aussi que certaines actions de réduc tion
d’impact liée à l’utili sa tion d’élec tri cité verte n’ont pas été prises en compte
« du fait du manque de données, notam ment concer nant l’auto con som ma‐ 
tion d’élec tri cité ». Les nouvelles préro ga tives de l’ARCEP pour la collecte de
données (art. L. 32-4, 2° et L. 32-4, 2° ter du CPCE) ainsi que la créa tion d’un
Obser va toire des impacts envi ron ne men taux du numé rique (art. 4 de la loi
REEN) devraient contri buer à réduire l’asymé trie infor ma tion nelle. Voir
aussi les articles  14 et suivants, sur la mise à dispo si tion de données en
raison d’un besoin excep tionnel, notam ment une mission d’intérêt public,
de la Propo si tion de règle ment fixant des règles harmo ni sées pour l’équité
de l’accès aux données et de l’utili sa tion des données (Data Act), COM(2022)
68 final.

31  Consi dé rant 18 de la direc tive n° 2009/125/CE, précit.

32  Consi dé rant 44 de la Propo si tion de règle ment établis sant un cadre pour
la fixa tion d’exigences en matière d’écocon cep tion appli cables aux produits
durables, COM(2022) 142 final, 30 mars 2022.

33  Art. L. 38-5 du CPCE.

34  Consi dé rant 81 et article 69 de la Propo si tion de règle ment établis sant
des règles harmo ni sées concer nant l’intel li gence arti fi cielle (légis la tion sur
l’intel li gence arti fi cielle), COM(2021) 206 final, 21 avril 2021.

35  Pour les systèmes d’IA à haut risque, on pour rait consi dérer que, si la
marge de manœuvre des personnes concer nées est restreinte, eu égard aux
utili sa tions pouvant impacter direc te ment l’envi ron ne ment, à l’instar d’une
pollu tion, rien ne devrait s’opposer à l’adop tion de codes de conduite rela‐ 
tifs à la réduc tion de l’empreinte envi ron ne men tale qui est un impact, plus
ou moins, indirect.

36  Le dernier alinéa de l’article 18 dispose que le bilan des contrats- climat
est présenté annuel le ment par le président de l’ARCOM devant chaque
assem blée parle men taire. L’article 14, III de la loi climat et rési lience prévoit
que, dans un délai de deux ans à compter de la promul ga tion de la loi, le
gouver ne ment doit présenter au Parle ment un rapport sur la mise en place
des codes de bonne conduite et leur effi ca cité. De plus, il ressort des débats
parle men taires que des règles plus contrai gnantes sont envi sa gées en
l’absence d’enga ge ments et d’indi ca teurs ambi tieux de la part des acteurs
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privés. Un durcis se ment de l’utili sa tion du pouvoir régle men taire de
l’ARCOM peut être aussi envisagé.

37  La tech no logie de l’USB Type- C a été adoptée au niveau des instances
inter na tio nales de norma li sa tion et a été trans posée par la norme euro‐ 
péenne EN IEC 62680-1-3�2021.

38  La Commis sion euro péenne a pu sanc tionner une entente, entre des
construc teurs auto mo biles, portant sur des restric tions de concur rence
concer nant l’épura tion des gaz d’échap pe ment émis par des voitures à
moteur diesel. L’entente visait à restreindre l’accès à des tech no lo gies inno‐ 
vantes permet tant de réduire l’émis sion de gaz d’échap pe ments au- delà du
niveau exigé par la légis la tion euro péenne  : Commis sion euro péenne,
8  juillet 2021, BMW, Volks wagen, Audi, Porsche c/  Commis sion  européenne,
aff. AT.40178.

39  Voir la recom man da tion n° 2016/2125 du 30 novembre 2016 concer nant
des lignes direc trices rela tives aux mesures d’auto ré gle men ta tion adop tées
par les entre prises en vertu de la direc tive 2009/125/CE, précit.

40  Commis sion euro péenne, Rapport de la Commis sion relatif au système
volon taire d’écocon cep tion pour déco deurs numé riques complexes,
COM(2012) 0684 final, 22 novembre 2012.

41  Commis sion euro péenne, Rapport de la Commis sion relatif au système
volon taire d’écocon cep tion pour les appa reils de trai te ment d’images,
COM(2013) 023 final, 29 janvier 2013.

42  Commis sion euro péenne, Rapport de la Commis sion relatif au régime
volon taire d’écocon cep tion pour les consoles de jeux, COM(2015) 178 final,
22 avril 2015.

43  Concer nant le maté riel d’imagerie, la Commis sion a évalué la révi sion de
l’accord volon taire proposée par les repré sen tants du secteur et a consi déré
qu’elle ne permet trait pas d’atteindre les objec tifs envi sagés dans le plan
d’action pour une économie circu laire. De ce fait, elle ne peut pas être
consi dérée comme conforme aux lignes direc trices rela tives aux
mesures d’autoréglementation.

44  En vertu de l’accord volon taire et des règles euro péennes, chaque signa‐ 
taire soumet un rapport annuel de confor mité à un tiers indé pen dant, [http
s://efficientgaming.info/eu- voluntary-agreement/eu- voluntary-
agreement.]
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45  L’auto ré gu la tion super visée implique une délé ga tion de pouvoirs à un
orga nisme d’auto ré gu la tion. Contrai re ment à l’auto ré gu la tion statu taire, il y
a ici une super vi sion continue d’un orga nisme public doté de compé tences
quasi juri dic tion nelles, essen tiel le ment une auto rité de régulation.

46  Voir les consi dé rants de la recom man da tion de la Commis sion
n°  1999/125/CE du 5  février 1999 concer nant la réduc tion des émis sions
de CO  des voitures particulières.

47  En matière d’imagerie, par exemple, la Commis sion a décidé d’élaborer
des mesures régle men taires après avoir consi déré que l’accord secto riel
était insuffisant.

48  L’hété ro ré gu la tion, ou  «  straight  regulation  », désigne l’ensemble de
normes créé par les États et ayant une base étatique et gouvernementale.

RÉSUMÉ

Français
À chaque crise – sociale, écono mique, sani taire ou encore envi ron ne men‐ 
tale  –, l’État se voit contraint d’apporter une réponse régu la trice. Les
pouvoirs publics doivent assouvir une demande sociale de durcis se ment de
la régu la tion pour prévenir, anéantir ou conjurer les nouveaux risques.
Parmi ces risques figure celui d’une crois sance dérai sonnée du numé rique
au mépris de l’envi ron ne ment. Or, il faut se rendre à l’évidence, la régu la tion
étatique ne doit pas et ne peut pas tout faire. D’ailleurs, les acteurs
concernés, au premier chef, par un durcis se ment de la régu la tion de leur
marché sont censés mieux savoir ce qui est bon pour ce dernier. Il arrive
donc qu’ils précèdent, complètent et inspirent la régu la tion publique à
travers leur auto ré gu la tion. Cepen dant, l’auto ré gu la tion ne garantit pas
toujours des résul tats probants et est aussi diffi ci le ment admise puisqu’elle
impli que rait un affai blis se ment du contrôle étatique. En effet, si la régu la‐ 
tion peut rassurer la société, elle ne garantit pas l’effi cience du marché
concerné  ; et si l’auto ré gu la tion peut créer un marché effi cient, elle ne
rassure pas toujours la société. Dès lors que la régu la tion aura besoin de
s’appuyer sur l’auto ré gu la tion et que l’auto ré gu la tion doit donner des gages
de crédi bi lité, ces deux méca nismes de régu la tion sont appelés à composer
ensemble dans une coré gu la tion. Cette dernière, qui permet à l’État de
délé guer certaines fonc tions régu la trices aux acteurs privés, tout en
gardant la capa cité de contrôle, comble rait les faiblesses de ces diffé rents
méca nismes, pris indi vi duel le ment. C’est peut- être là que se trouve la solu‐ 
tion aux problèmes de régu la tion de l’empreinte envi ron ne men tale
du numérique.

2
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La corbeille numérique, vers un tri et une
régulation des déchets virtuels ?
Vanelle Dimitri Onchi Ngongang

PLAN

1. La notion de « déchet »
1.1. Une conception restrictive des déchets numériques
1.2. Une nécessaire prise en compte des déchets virtuels

2. Les outils d’encadrement des déchets virtuels
2.1. La transposition des normes existantes aux déchets virtuels
2.2. L’esquisse d’outils nouveaux spécifiques aux déchets virtuels

TEXTE

Les déchets semblent consub stan tiels aux acti vités de l’homme.
Aucune acti vité humaine, que ce soit sur terre, en mer, dans l’espace
ou encore dans le monde numé rique, n’échappe à la produc tion des
déchets (Lecompte, 2017 ; Monsain geon, 2017). La régle men ta tion des
déchets ne date pas  d’hier 1. Certains déchets, en raison de leur
extrême dange ro sité aussi bien pour la santé humaine que pour les
géné ra tions futures, font l’objet d’une régle men ta tion spéci fique et
même  internationale 2. Il est prin ci pa le ment fait réfé rence aux
déchets  radioactifs 3, toxiques, nucléaires (Bala guer, 2019), biolo‐ 
giques, aux déchets médi caux ou encore aux déchets humains avec
les articles L.  2223-1 et suivants du Code général des collec ti vités
terri to riales sur l’aména ge ment des lieux d’inhu ma tion et des cime‐ 
tières (Zachayus, 2019 ; Brunot, Thompson, 2010). Il faut dire que ces
déchets ont ceci de commun qu’ils sont physiques, maté riels
et tangibles 4.

1

Il existe cepen dant une caté gorie de déchets liés aux acti vités de
l’homme qui demeure inex plorée, sinon peu étudiée aussi bien par la
doctrine juri dique que par les légis la tions de part et d’autre du globe.
Pour tant, les déchets virtuels ou déchets numé riques imma té riels, ou
encore en anglais digital trash, sont tout aussi respon sables de l’émis‐ 
sion de dioxyde de carbone (CO ), de la pollu tion et du réchauf fe ment
clima tique. Les études sur le  numérique 5 se contentent d’établir la

2
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consom ma tion éner gé tique des outils numé riques, ainsi que leur
émis sion de  CO  sans recher cher la part impu table aux déchets
virtuels. Elles relèvent géné ra le ment que le numé rique consomme
10 % de l’énergie au niveau mondial et établissent une répar ti tion en
fonc tion des outils employés. En effet, ces 10  % se répar tissent
approxi ma ti ve ment entre 30 % pour  les data centers, 30 % pour les
équi pe ments termi naux des utili sa teurs, notam ment les ordi na teurs,
et 40 % pour les réseaux de télé com mu ni ca tions. En France, les télé‐ 
phones, tablettes et autres écrans connectés sont respon sables de
plus de 10 % de la consom ma tion éner gé tique fran çaise, ce qui équi‐ 
vaut selon l’Agence de la tran si tion écolo gique (ADEME) à la consom‐ 
ma tion annuelle de près de 8,3 millions de foyers. De même, l’Auto rité
de régu la tion des commu ni ca tions élec tro niques, des postes et de la
distri bu tion de la presse (ARCEP), dans son  rapport  Pour un numé‐ 
rique  soutenable 6, se limite à préciser que le numé rique repré sente
aujourd’hui de 3 à 4 % des émis sions de gaz à effet de serre dans le
monde et que ces émis sions pour raient augmenter de 60  % d’ici à
2040. Il appert clai re ment que ces études sur l’empreinte carbone et
éner gé tique du numé rique n’intègrent pas un rôle éven tuel des
déchets virtuels, ce qui aurait été perti nent pour l’iden ti fi ca tion
précise des diffé rentes sources de pollu tion numérique.

2

Le souci de crédi bi lité et d’effi ca cité des poli tiques de préser va tion de
l’envi ron ne ment et de tran si tion écolo gique commande de ne pas
négliger cette nouvelle caté gorie de déchets qui connaît une impor‐ 
tante proli fé ra tion depuis l’adop tion des mesures consé cu tives à la
Covid- 19 et plus préci sé ment du  télétravail 7. De plus, avec l’avène‐ 
ment du méta vers, de l’iden tité  numérique 8,  des smarts  cities, des
objets connectés,  des cryptocurrencies et  des non- fungible  token
(NTF), il est certain que ces déchets virtuels seront appelés à pulluler.
Ces derniers devraient par consé quent être au centre des réflexions
juri diques. S’ils sont proches des déchets sonores 9, ils ne doivent en
aucun cas être confondus avec les déchets numé riques résul tats de
l’obso les cence programmée maté rielle. Ils sont parfois quali fiés
d’objets juri diques non identifiés 10 (Djazouli- Bensmain, 2019) et ont la
parti cu la rité d’être intan gibles, imma té riels et diffi ciles
à conceptualiser.

3

Si l’objectif premier est d’explorer cette réalité qui tire ses fonda tions
dans l’espace imma té riel et d’insister sur la néces sité pour les

4
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pouvoirs publics de se saisir de cette dernière, l’analyse de la part des
déchets virtuels aussi bien dans la pollu tion numé rique que dans la
dégra da tion de l’envi ron ne ment est un préa lable. Il est crucial que le
droit du numé rique tout comme le droit de l’envi ron ne ment se
saisissent des déchets virtuels. Pour le premier, à l’image des
déchets matériels 11, les déchets virtuels ralen tissent et bouchent les
canaux numé riques, les flux de données et menacent par voie de
consé quence l’attrac ti vité et la flui dité de la « vie virtuelle 12 ». Pour le
second, les déchets numé riques maté riels et imma té riels seront dans
les dix prochaines années l’un des prin ci paux émet teurs de  CO  et
consom ma teurs d’énergie (Bordage, 2019).

2

Ainsi, il est ques tion de sensi bi liser dans les lignes suivantes sur cette
caté gorie de déchets numé riques qui est tout aussi à l’origine du
réchauf fe ment clima tique. Pour ce faire, il sera, d’une part, ques tion
de revenir sur l’approche juri dique des déchets, d’apporter des préci‐ 
sions sur la notion de déchets virtuels, de décrire la part de ces
déchets dans la pollu tion numé rique (1) et, d’autre part, de proposer, à
partir des mesures norma tives exis tantes, de possibles outils d’enca‐ 
dre ment tenant compte de la spéci fi cité de ces déchets (2).

5

1. La notion de « déchet »
Si, dans l’usage quoti dien, ce qui est déchet ne laisse géné ra le ment
que peu de place à l’équi voque, il en est autre ment lorsqu’on y ajoute
le quali fi catif « virtuel ». Ce n’est guère éton nant dans la mesure où le
déchet virtuel n’est pas rattaché à une matière physique et tire ses
fonda tions dans un espace imma té riel. Le mot « déchet » dérive de
l’étymo logie «  déchoir  » et du bas  latin cadere qui signifie tomber.
Selon Baptiste Monsain geon est déchet ce qui gît dans la poubelle, ce
qui encombre les décharges, ce qui pollue la nature (Monsain‐ 
geon, 2017).

6

La régle men ta tion actuelle, bien que dense, fournit une défi ni tion des
déchets (1.1) qui fait fi des données indis pen sables à la descrip tion et à
la clas si fi ca tion en typo logie des déchets numé riques et plus préci sé‐ 
ment des déchets virtuels (1.2).

7
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1.1. Une concep tion restric tive des
déchets numériques
La direc tive (UE) 2018/851 du 30  mai 2018 modi fiant la direc tive
2008/98/CE rela tive aux déchets appré hende le déchet comme
«  toute substance ou tout objet, ou plus géné ra le ment tout bien
meuble, dont le déten teur se défait ou dont il a l’inten tion ou l’obli ga‐ 
tion de se défaire ». Cette défi ni tion reprise par l’article L. 541-1-1 du
Code de l’envi ron ne ment a égale ment inspiré la conven tion de Bâle
sur le contrôle des mouve ments trans fron ta liers de déchets dange‐ 
reux et de leur élimination 13. Si ces diffé rents textes ont le mérite de
ne pas faire de la matière tangible l’élément consub stan tiel ou carac‐ 
té ris tique du déchet, il faut néan moins relever qu’il existe en pratique
une dispa rité dans l’enca dre ment des déchets. En effet, la régle men‐ 
ta tion en la matière appa raît déséqui li brée et se fait au détri ment des
déchets virtuels.

8

Alors que les déchets maté riels des acti vités humaines, notam ment
les déchets ména gers et d’acti vités écono miques, sont l’objet d’un
cadre  juridique 14, les déchets des acti vités humaines dans l’espace
numé rique sont encore dépourvus aussi bien de régle men ta tion que
de régu la tion. Et pour tant, le monde virtuel copie le monde réel avec
son goût pour les déchets. La corbeille présente dans nos ordi na teurs
et les fonc tions de nos messa ge ries en sont une parfaite illus tra tion.
Quand bien même le légis la teur s’inté resse à la produc tion numé‐ 
rique des déchets, ce n’est que pour saisir leur aspect visible et
donc matériel 15. Ce qui se maté ria lise d’ailleurs dans les poli tiques de
collecte, de recy clage et de valo ri sa tion des termi naux tels que les
télé phones, les tablettes et les ordi na teurs portables dont les
consom ma teurs souhaitent se défaire 16. Le légis la teur ne s’inté resse
en réalité qu’aux outils maté riels délaissés permet tant ou qui permet‐ 
taient le numé rique et qui sont quali fiés par certains auteurs de
« décharges numé riques » (Creane, 2015).

9

La direc tive de 2018 et le Code de l’envi ron ne ment abondent dans le
même sens lorsqu’ils mettent essen tiel le ment l’accent sur «  la lutte
contre l’obso les cence programmée » des équi pe ments élec triques et
élec tro niques. Par ailleurs, si les lois n°  2021-1485 du 15  novembre
2021 visant à réduire l’empreinte envi ron ne men tale du numé rique en

10
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France et n° 2020-105 du 10 février 2020 rela tive à la lutte contre le
gaspillage et à l’économie circu laire ont le mérite d’inté grer la dimen‐ 
sion imma té rielle «  écocon cep tion des services numé riques  » dans
l’étude de la pollu tion numé rique, il faut dire qu’elles ne font néan‐ 
moins pas excep tion. Elles retiennent égale ment une approche prin‐ 
ci pa le ment maté rielle des déchets numé riques. C’est ainsi que
l’article 13 du premier texte dispose que

« lorsque cela est néces saire pour atteindre les objec tifs de collecte
qui leur sont fixés en appli ca tion de la présente section et afin de
réduire les stocks d’équi pe ments usagés inuti lisés, les produc teurs
d’équi pe ments élec triques et élec tro niques ou leur éco- organisme
mènent, chaque année, des opéra tions de collecte natio nale
accom pa gnées d’une prime au retour pour les parti cu liers qui
rapportent les équi pe ments dont ils souhaitent se défaire, pour les
télé phones, les tablettes et les ordi na teurs portables ».

En réalité, si la régle men ta tion actuelle se foca lise sur les déchets
numé riques maté riels, c’est prin ci pa le ment parce qu’ils sont visibles
et moins abstraits. La caté gorie virtuelle ou imma té rielle des déchets
numé riques est donc la grande oubliée de la tran si tion écolo gique
bien qu’elle soit tout autant à l’origine de l’émis sion de CO  que de la
pollu tion envi ron ne men tale. Il semble rait d’ailleurs que ces déchets
jouent un rôle consi dé rable dans la consom ma tion éner gé tique de
nos outils infor ma tiques (Andrae, 2020).

11

2

Les déchets numé riques maté riels et imma té riels sont à l’origine de
l’empreinte carbone du numé rique. Si la part des termi naux dans
cette empreinte est visible et considérable 17, la prise de conscience
de l’exis tence des déchets virtuels est essen tielle pour faire du numé‐ 
rique un levier de la tran si tion écolo gique confor mé ment aux objec‐ 
tifs pour suivis par la Conven tion citoyenne pour le climat 18.

12

1.2. Une néces saire prise en compte des
déchets virtuels
Cet article s’inscrit dans la même lignée que les réflexions sur la
souve rai neté dans l’espace numé rique dans la mesure où il s’agit
d’une certaine manière pour un État de contrôler, voire de maîtriser,
la produc tion des déchets dans son espace virtuel. L’appel à une

13
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concep tion plus complète des déchets numé riques se fait ainsi
ressentir. Autre ment dit, à une concep tion qui ne se réduit plus
unique ment à la caté gorie maté rielle de ces déchets mais qui englobe
l’aspect imma té riel dont l’obso les cence programmée logi ciel
serait l’amplificateur.

L’étude des déchets virtuels ne peut révéler toute sa perti nence
qu’avec l’appré hen sion de la notion de « corbeille ». Ce mot poly sé‐ 
mique n’est pas étranger au droit et plus préci sé ment au droit de
la  concurrence 19(Arhel, 2002). La corbeille numé rique est appré‐ 
hendée ici comme une forme de zone de transit destinée à rece voir
tous les blocs de données dont on a l’inten tion de se  défaire 20. La
présence des déchets dans cette zone dépend de la volonté de l’utili‐ 
sa teur de l’outil numé rique. C’est d’ailleurs la raison pour laquelle les
déchets virtuels subis échappent encore à la corbeille numérique.

14

Le déchet virtuel peut tout d’abord s’entendre comme un ensemble
stable et struc turé de données alté rées présentes dans la corbeille
numé rique ou dans la mémoire morte d’un terminal. Cette approche
du déchet virtuel n’est pas éloi gnée de la défi ni tion fournie par
l’article L. 541-1-1 du Code de l’envi ron ne ment puisqu’elle met l’accent
sur l’action et la volonté du déten teur ou de l’auteur du fichier. La
présence dans la corbeille numé rique de ce bloc struc turé et stable
de données tradui rait sans équi voque la volonté, l’inten tion de l’utili‐ 
sa teur ou de l’auteur de les aban donner ou de s’en dessaisir. Le
déchet virtuel est faci le ment iden ti fiable ici puisque tout dépend de
l’action de l’auteur du fichier.

15

Le déchet virtuel s’entend ensuite comme tout résidu d’une acti vité
en ligne à l’origine d’une surcon som ma tion éner gé tique et d’une
surémis sion de CO  rela ti ve ment à ce qui est néces saire pour la réali‐ 
sa tion d’une tâche numé rique déter minée. Cette acti vité peut
consister à un processus de trai te ment de textes ou à une acti vité sur
un moteur de recherche. Il n’y a pas ici une volonté iden ti fiable de
l’auteur ou du consom ma teur numé rique de s’en défaire ou de l’aban‐ 
donner puisqu’il n’a géné ra le ment pas conscience de leur exis tence.
La produc tion de cette typo logie de déchet est géné ra le ment fonc‐ 
tion de l’éco- usage numé rique propre à chaque personne physique
ou morale.

16
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Le déchet virtuel peut enfin s’entendre comme toute perte qu’un
fichier ou une donnée éprouve dans sa quan tité et/ou sa qualité et
rendant impropre son exploi ta tion. La perte de valeur d’un fichier
peut parfois provenir de leur dupli ca tion ou encore du trai te ment du
bloc stable et struc turé des données.

17

Il découle de ces diffé rentes approches que les déchets virtuels
peuvent faire l’objet de clas si fi ca tions selon qu’ils sont voulus ou subis
par le consom ma teur numé rique. Il est aussi possible de les distin‐ 
guer selon qu’ils sont flot tants ou  inertes 21. Les déchets virtuels
inertes sont des déchets qui ne circulent pas et qui ont très peu
d’inci dence sur les canaux numé riques. Ils sont propres à leur outil
numé rique source et source de surcon som ma tion en énergie de
celui- ci. À l’inverse, les déchets flot tants sont des blocs de données
altérés ou résidus de données qui circulent dans les canaux numé‐ 
riques, les flux de données et qui ont perdu de leur intérêt rela ti ve‐ 
ment à leur desti na taire, à un trai te ment numé rique. Afin de rendre
plus concrète la matière, il est néces saire d’examiner les situa tions de
produc tion des déchets virtuels.

18

En effet, si les déchets sont des choses aban don nées ou délais sées,
les comptes utili sa teurs qui sont délaissés (en raison du décès de
l’utili sa teur) ou volon tai re ment aban donnés consti tue raient de véri‐ 
tables déchets virtuels qui sont non seule ment source de pollu tion de
l’espace public numé rique mais aussi de surcon som ma tion éner gé‐ 
tique des serveurs 22. C’est dans cet esprit que le réseau social Face‐ 
book est d’ailleurs qualifié de cime tière mondial en raison du nombre
de profils aban donnés et qui ne sont pas voués à être supprimés
confor mé ment au Règle ment général sur la protec tion
des données 23. Si la diffi culté ici se situe dans l’iden ti fi ca tion de ce
que l’on pour rait quali fier de profils déchets, elle peut être surmontée
par l’analyse et l’évalua tion de l’acti vité du compte- profil pendant une
certaine période. Il s’agira par exemple de définir un régime de pres‐ 
crip tion à l’issue de laquelle le compte bascu lera dans la caté gorie de
déchets et sera ainsi voué à la suppres sion. Ainsi, les diffé rents
comptes inac tifs sur les réseaux sociaux en raison prin ci pa le ment du
décès de leurs proprié taires s’appa ren te ront à des choses laissées- 
pour-compte, abandonnées 24.
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Par ailleurs, si le déchet est entendu comme une chose de laquelle on
se défait, un fichier Word, PDF ou dossier présent dans la corbeille
d’un terminal maté ria lise l’inten tion de son auteur de s’en défaire et
s’appa rente par consé quent à un déchet virtuel. Il constitue ainsi une
parfaite illus tra tion du cas où un utili sa teur a clai re ment décidé de se
séparer d’une image, d’un fichier. C’est égale ment un excellent
exemple de déchets inertes 25. Il convient de signaler que le fait pour
un utili sa teur de vider sa corbeille ne met pas pour autant fin à l’exis‐ 
tence de ces  déchets 26. En outre, si la corbeille une fois vidée
fait disparaître les déchets qui y étaient présents, il faut dire que ces
derniers conti nuent néan moins à générer une surcon som ma tion
d’énergie. C’est d’ailleurs la raison pour laquelle ils peuvent être
recons ti tués (Djazouli- Bensmain, 2019). C’est dans cette optique que
les opéra teurs ont déve loppé des processus et logi ciels destinés à la
suppres sion défi ni tive de données stables et struc turés des équi pe‐ 
ments numériques 27. Lorsque l’ADEME, dans son nouveau  guide En
route vers la sobriété  numérique 28, conseille de désen com brer les
ordi na teurs de «  données inutiles  » tels que  le télé char ge ment,
l’histo rique ou encore les cookies, il y a une indexa tion impli cite du
rôle des déchets virtuels inertes sur la flui dité numé rique et dans
l’empreinte carbone du numérique.

20

L’ouver ture de plusieurs fenêtres ou moteurs de recherche, la lecture
de contenus numé riques en ligne et la mise en veille d’un outil numé‐ 
rique génèrent une variété de résidus. Ces résidus ou pertes rési‐ 
duelles de données ou fichiers rési duels de caches et de flots de
données produits au cours d’une tâche numé rique sont, s’ils ne sont
pas éliminés, à l’origine de la surcharge des data centers et donc de la
surcon som ma tion en élec tri cité de ces derniers. Ils appar tiennent à
la caté gorie de déchets flot tants en raison de leur inci dence sur la
circu la tion des données 29. Lorsque l’ADEME préco nise de limiter le
nombre de programmes ou d’onglets ouverts et inuti lisés, il y a cette
fois une forme d’indexa tion des déchets virtuels flot tants dans la
pollu tion numérique 30.

21

De plus, la consom ma tion en énergie liée au fonc tion ne ment des
outils numé riques et prin ci pa le ment des smart phones a long temps
été un sujet de préoc cu pa tion des fabri cants. Ces derniers ont déve‐ 
loppé une série de logi ciels de nettoyage des déchets virtuels 31. C’est
dans l’optique de réduire la surcharge de ses data centers et de faire
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des écono mies sur la consom ma tion en élec tri cité de ses serveurs
que les algo rithmes de la plate forme You Tube « inter rompent » une
lecture en ligne en cas d’inac ti vité sur l’outil numé rique durant une
certaine période. Ce faisant, ils réduisent la produc tion des pertes
rési duelles. L’obso les cence programmée génère égale ment des
déchets virtuels flot tants puisqu’elle rend les blocs stables de
données inopé rants, inutiles et impropres à une exploitation.

Il ressort clai re ment que le numé rique est à l’origine d’une évolu tion
dans la concep tion des déchets et que ces derniers ne sauraient se
conce voir unique ment comme une res derelicta puisqu’ils englobent
ici bien plus que la seule chose délaissée ou vouée à l’être.

23

2. Les outils d’enca dre ment des
déchets virtuels
Les déchets virtuels ne se rapprochent pas des déchets maté riels
seule ment en ce qui concerne la volonté ou l’inten tion de leurs
déten teurs de s’en défaire. Certaines mesures d’enca dre ment de la
produc tion des déchets tangibles peuvent s’étendre aux déchets
virtuels (2.1). Cepen dant, la spéci fi cité des déchets imma té riels
commande d’esquisser de nouveaux outils (2.2).

24

2.1. La trans po si tion des normes exis ‐
tantes aux déchets virtuels
Bien que la légis la tion sur les déchets et les diffé rents travaux 32 sur
l’écocon cep tion des logi ciels et des plate formes numé riques ne
prenne pas en compte les déchets virtuels dans l’évalua tion de la
pollu tion numé rique, certaines des mesures qui y sont préco ni sées
ou impo sées peuvent s’appli quer aux déchets virtuels.

25

Il en est par exemple des poli tiques de tri, de recy clage et de trai te‐ 
ment (toute opéra tion de valo ri sa tion ou d’élimi na tion, y compris la
prépa ra tion qui précède la valo ri sa tion ou l’élimi na tion)
des  déchets 33. Dans cette pers pec tive, le tri des déchets virtuels
consis tera à séparer les blocs stables et struc turés de données de
lecture simple ou cachés et les blocs stables et struc turés de données
écri tures en vue de leur trai te ment. Plus simple ment, il s’agira de
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regrouper les fichiers altérés des corbeilles en fonc tion de leur
nature, de leur exten sion. Un fichier Word pourra par exemple faire
l’objet d’un recy clage en réécri ture. Pour les fichiers dont la reva lo ri‐ 
sa tion semble impos sible, il serait utile de préco niser l’exploi ta tion de
logi ciels de suppres sion de données inutiles, y compris de
fichiers caches.

De même, l’enca dre ment de la produc tion des déchets virtuels pour‐ 
rait se faire par le dispo sitif «  Oui Pub  » institué par le décret du
28  novembre  2022 34. Ce dispo sitif pour rait prendre la forme d’une
fonc tion na lité destinée à maté ria liser l’inten tion d’un utili sa teur de
rece voir ou non des mails publi ci taires. En effet, ces mails sont géné‐ 
ra le ment déposés dans les messa ge ries en dépit du souhait de l’utili‐ 
sa teur de s’en sous traire. Ils deviennent ainsi des déchets virtuels
ayant un impact carbone non négligeable.

27

Par ailleurs, «  le dispo sitif d’affi chage de l’impact envi ron ne mental
des biens et services  » de la loi du 22  août  2021 35 peut égale ment
jouer un rôle dans la réduc tion des déchets virtuels et, partant, leur
enca dre ment. Il est ques tion d’apporter aux consom ma teurs des
infor ma tions non seule ment sur les émis sions en  CO  des acti vités
numé riques (une requête sur un moteur de recherche émet l’équi‐
valent de  5 à 7  grammes de  CO ; l’envoi d’un mail avec une pièce
jointe d’un méga octet émet environ 19 grammes de CO ; il en est de
même de la lecture des vidéos en ligne, du stockage des photos, du
strea ming  ; The Shift Project relève que la vidéo en ligne génère
300  millions de tonnes de  CO  par  an 36), mais égale ment sur les
déchets imma té riels générés par les outils et les tâches numé riques.
Pour ce faire, il est néces saire d’iden ti fier leur part dans l’empreinte
carbone du numé rique. Tâche qui s’avère diffi cile et c’est à juste titre
que Fran çoise Berthoud souli gnait qu’il était « diffi cile de se faire une
idée précise de l’état de nos connais sances sur les impacts envi ron‐ 
ne men taux des tech no lo gies numé riques » (Berthoud, 2017). L’ARCEP
abonde dans le même sens lorsqu’elle relève que « 5 % de l’empreinte
envi ron ne men tale du numé rique est impu table aux réseaux et les
infor ma tions sont encore trop peu nombreuses pour permettre la
décom po si tion de cet impact et d’iden ti fier fine ment les leviers
d’action ».
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C’est dans ce sens que diffé rentes études 37 établissent la consom ma‐ 
tion éner gé tique des outils numé riques, ainsi que leur émis sion
en CO  sans recher cher la part impu table aux déchets virtuels. Elles
relèvent géné ra le ment que le numé rique consomme 10 % de l’énergie
au niveau mondial et établissent une répar ti tion en fonc tion des
outils employés. En effet, ces 10 % se répar tissent approxi ma ti ve ment
entre 30 % pour les data centers, 30 % pour les équi pe ments termi‐ 
naux des utili sa teurs, dont les ordi na teurs, et 40 % pour les réseaux
de télé com mu ni ca tions. En France, les télé phones, tablettes et autres
écrans connectés sont respon sables de plus de 10 % de la consom ma‐ 
tion éner gé tique, ce qui équi vaut, selon l’ADEME, à la consom ma tion
annuelle de près de 8,3 millions de foyers.

29

2

Analyser la part des déchets virtuels dans la pollu tion numé rique ou
dans l’empreinte envi ron ne men tale du numé rique revien drait tout
d’abord à évaluer ou à estimer les grammes de CO  décou lant de la
présence de ces déchets dans un terminal ou dans les canaux de
données. En réalité, il s’agira d’analyser pour une tâche numé rique
précise la quan tité de CO  produite selon que le terminal permet tant
le numé rique est « neutre » ou inondé de multiples déchets virtuels.
En effet, les enquêtes de terrain ont permis de constater qu’une
requête sur un moteur de recherche à partir d’un ordi na teur neuf ou
faisant l’objet d’une gestion numé rique écores pon sable émet trait
moins de  CO  et consom me rait moins d’énergie qu’un ordi na teur
conte nant une pano plie de fichiers dans la corbeille ou encore ayant
plusieurs fenêtres ouvertes. Cette diffé rence dans la consom ma tion
d’énergie et dans l’émis sion de  CO  permet d’appré cier la pollu tion
numé rique impu table aux déchets virtuels. Si les déchets virtuels ne
sont pas expli ci te ment cités, l’accent mis sur le compor te ment des
utili sa teurs à travers le concept « sobriété numé rique » vise en réalité
à réduire la produc tion de ces déchets 38.
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Il convient de souli gner que tout outil numé rique dès sa première
mise en marche génère des déchets virtuels mais la quan tité et la
fréquence dans la produc tion dépend en partie du compor te ment de
l’utili sa teur et de la concep tion des codes infor ma tiques. C’est la
raison pour laquelle certains travaux indexent la confi gu ra tion des
appli ca tions pour justi fier le déca lage dans l’émis sion des  CO  ou
dans la consom ma tion d’énergie pour une tâche donnée 39 et préco‐ 
nisent l’écocon cep tion des sites et appli ca tions pour réduire
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l’empreinte carbone numé rique. Il convient de noter que l’enjeu ne
saurait être de dissuader l’usage des outils numé riques mais d’assurer
une gestion durable des déchets virtuels.

2.2. L’esquisse d’outils nouveaux spéci ‐
fiques aux déchets virtuels
Un essai d’enca dre ment des déchets virtuels ne saurait fait fi des
inter ro ga tions sur les sources de ces déchets ainsi que sur les
respon sa bi lités suscep tibles d’en découler. Qui produit les déchets
virtuels ? Est- ce l’usager du numé rique ? ou alors la plate forme qui,
en conser vant les données sur ses serveurs parti cipe à la pollu tion
numé rique ? Il s’agit en réalité d’iden ti fier la source des déchets ou
son produc teur et, par consé quent, l’acteur auquel il reviendra en fin
de compte de traiter ces déchets virtuels. Autre ment dit, l’acteur sur
lequel pèse ront l’obli ga tion de recy clage, d’élimi na tion et le règle‐ 
ment d’une éven tuelle taxe de pollu tion numérique.

32

Plusieurs respon sa bi lités peuvent être rete nues. Celle de la plate‐ 
forme qui continue de sauve garder dans ses data centers les données
délais sées par les usagers ou à propos desquelles l’auteur a mani festé
une inten tion claire de s’en défaire. Ces données non élimi nées par la
plate forme entraînent une surcon som ma tion éner gé tique, en eau et
une surémis sion de  CO . Il est clair qu’ici l’avenir de ces déchets,
notam ment leur recy clage, reva lo ri sa tion ou élimi na tion, dépend de
la plate forme. Il est donc logique de faire peser sur cette dernière
une obli ga tion de mini miser la produc tion des déchets virtuels. C’est
d’ailleurs dans ce sens que des études préco nisent d’inciter les opéra‐ 
teurs à cesser leur poli tique de conser va tion quasi auto ma tique des
données aban don nées ou élimi nées par les utili sa teurs. Ce qui ne
manquera pas d’inter roger de nombreuses légis la tions, spécia le ment
celles sur la conser va tion des données de connexion ou encore sur
les données médi cales et le renseignement 40.
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La respon sa bi lité des utili sa teurs peut être retenue lorsque l’usage du
numé rique ou des outils numé riques ne fait pas l’objet d’une gestion
écores pon sable. Si la sobriété numé rique semble consti tuer pour
l’instant un droit mou, la régu la tion par la donnée favo ri sera le
passage à un droit dur. La régu la tion par la donnée s’entend comme
une moda lité de régu la tion qui consiste à exploiter la puis sance de
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l’infor ma tion afin de mieux atteindre les objec tifs de protec tion de
l’envi ron ne ment, en parti cu lier de réduc tion des  déchets 41. Elle
permettra de distin guer le consom ma teur écores pon sable dans
l’usage des outils et services numé riques des autres. Il sera aisé ment
possible de connaître la masse de déchets virtuels produits par
ménage et par outil numé rique. C’est dans cette pers pec tive qu’il peut
être intro duit un quota dans la produc tion des déchets virtuels et une
impo si tion en cas de dépas se ment de celui- ci ou alors en fonc tion de
la masse de données stockées par les plate formes. Il convient toute‐ 
fois de signaler les diffi cultés et notam ment juri diques auxquelles
ferait face une régu la tion par la donnée. En effet, l’accès aux données
sur les déchets virtuels produits par les consom ma teurs peut s’appa‐ 
renter à un trai te ment au sens du Règle ment général sur la protec‐ 
tion des données 42 dans la mesure où, bien que déchets virtuels, ces
derniers pour raient être consi dérés comme des données à carac tère
personnel. La forme de déchet des données n’exclut ainsi pas a priori
l’appli ca tion de la légis la tion sur la protec tion des données. Cepen‐ 
dant, l’impé rieuse néces sité de protéger l’envi ron ne ment, la santé et
de ne pas compro mettre le bien- être des géné ra tions futures
commande d’appré hender ces données aban don nées sous un
autre  angle 43. Plus concrè te ment, il pour rait s’agir d’accorder aux
déchets virtuels un statut parti cu lier qui permet trait de les sous traire
de l’appli ca tion du RGPD.

L’enca dre ment de la produc tion des déchets virtuels pour rait égale‐ 
ment passer par la mise en place d’une obli ga tion de « put off » ou de
«  désac ti va tion  » des services Internet ou de la connexion Internet
après une certaine période d’inac ti vité sur un outil numé rique. La
règle n’est ainsi plus destinée seule ment à garantir la sécu rité de
l’outil numé rique mais égale ment et désor mais à réduire l’émis sion
des déchets virtuels, et donc à protéger l’envi ron ne ment. En effet,
l’acti va tion perma nente des données Internet sur un appa reil mobi‐ 
lise les data centers qui stockent des données, consomment de l’élec‐ 
tri cité, de l’eau et émettent du CO . Les data centers sont ainsi solli‐ 
cités du fait d’une demande éner gé tique en augmen ta tion liée à ces
pratiques éner gi vores. C’est dans le même raison ne ment que s’inscrit
le règle ment (UE) 2023/826 de la Commis sion du 17  avril 2023
établis sant les exigences d’écocon cep tion rela tives à la consom ma‐ 
tion d’énergie en mode arrêt, en mode veille et en veille avec main ‐
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tien de la connexion au réseau des équi pe ments ména gers et de
bureau élec triques et élec tro niques, confor mé ment à la direc tive
2009/125/CE du Parle ment euro péen et du Conseil.

Le carac tère intan gible des déchets virtuels impose une approche
renou velée dans la gestion et dans la préven tion de la produc tion des
déchets. La régu la tion par la donnée est essen tielle pour le contrôle
et la répres sion de la produc tion des déchets virtuels. En effet, les
outils tech niques rendent possible l’analyse de la consom ma tion
éner gé tique et d’émis sion de CO  des ordi na teurs et des télé phones.
Apple a d’ailleurs déve loppé, bien avant la loi AGEC (anti- gaspillage
pour une économie circu laire) et la loi de 2021 visant à réduire
l’empreinte envi ron ne men tale du numé rique en France, un logi ciel
diag nostic capable d’établir le nombre de fois qu’un appa reil a été
rechargé depuis sa mise en service (le pour cen tage de batterie au
moment de la mise en charge), le nombre de réini tia li sa tions, de
mises en veille d’un appa reil, ainsi que le nombre de fois qu’il a été
éteint. Cet outil vise notam ment à iden ti fier les dysfonc tion ne ments
de la batterie qui relè ve raient du défaut de fabri ca tion ou alors du
mauvais usage ou entre tien de l’utili sa teur. Les conclu sions de ce
logi ciel condi tionnent le déclen che ment de la garantie répa ra tion ou
l’exoné ra tion de l’opéra teur. Un tel outil pour rait servir à l’évalua tion
de la sobriété numé rique d’un consom ma teur ou d’un ordinateur 44. Il
ressort ainsi deux leviers d’action pour l’enca dre ment des déchets
virtuels. L’un centré sur les acteurs privés et l’autre centré sur l’action
des pouvoirs publics.
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NOTES

1  Comment ne pas se rappeler des fameux arrêtés pris en 1884 par le préfet
de la Seine, Eugène- René Poubelle, qui orga ni sait déjà le ramas sage et le tri
des déchets pour des raisons de salu brité et de santé publique ; la directive- 
cadre n°  75/442/CEE du 15  juillet 1975 rela tive aux déchets  (JOCE L 194,
25  juillet 1975)  ; la loi n° 75-633 du 15  juillet 1975 rela tive à l’élimi na tion des
déchets et à la récu pé ra tion des maté riaux  (JORF, 16  juillet 1975)  ; la
directive- cadre n°  2008/98/CE du Parle ment euro péen et du Conseil du
19  novembre 2008 rela tive aux déchets et abro geant certaines direc‐ 
tives  (JOUE L 312, 22  novembre 2008)  ; l’ordon nance n°  2010-1579 du
17  décembre 2010 portant diverses dispo si tions d’adap ta tion au droit de
l’Union euro péenne dans le domaine des déchets  (JORF n°  0293,
18 décembre 2010, p. 22301, texte n° 10).

2  Conven tion de Bâle sur le contrôle des mouve ments trans fron tières de
déchets dange reux et de leur élimi na tion. [https://www.basel.int/TheConv
ention/Overview/TextoftheConvention/tabid/1275/Default.aspx].

3  Loi n°  2006-739 du 28  juin 2006 de programme rela tive à la gestion
durable des matières et déchets radioactifs.
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leme-dans-l-espace_112267]

MONSAINGEON B., 2017, Homo detritus.
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Seuil
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4  À l’excep tion des bruits et des odeurs.

5  Rapport de l’ARCEP, décembre  2020, Pour un numé rique  soutenable  ;
rapport d’infor ma tion n°  555 (2019-2020) de la Commis sion de l’aména ge‐ 
ment du terri toire et du déve lop pe ment durable, 24  juin  2020, Pour une
tran si tion numé rique écologique  ; étude de Green IT, 2019, Empreinte envi‐ 
ron ne men tale du numé rique mondial.

6    L’ADEME, qui orga nise régu liè re ment des semaines euro péennes de
réduc tion des déchets (SERD) qui visent à mettre en lumière les bonnes
pratiques de consom ma tion allant dans le sens de la préven tion des
déchets, ne s’inté resse pas aux déchets virtuels (la SERD 2023 a été consa‐ 
crée au thème des embal lages, celle de 2022, au thème du textile). Les
déchets virtuels semblent négligés par les insti tu tions en charge de la
protec tion de l’envi ron ne ment  ; ils sont les grands oubliés de la tran si‐ 
tion écologique.

7  Et plus préci sé ment les poli tiques de télétravail.

8  Décret n°  2022-676 du 26  avril 2022 auto ri sant la créa tion d’un moyen
d’iden ti fi ca tion élec tro nique dénommé «  Service de garantie de l’iden tité
numé rique » (SGIN) et abro geant le décret n° 2019-452 du 13 mai 2019 auto‐ 
ri sant la créa tion d’un moyen d’iden ti fi ca tion élec tro nique dénommé
« Authen ti fi ca tion en ligne certi fiée sur mobile », [https://www.legifrance.g
ouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000045667825].

9  Le régime des déchets virtuels, en raison de leur nature imma té rielle,
pour rait s’inspirer de celui du bruit. Cette approche semble perti nente tant
les effets de ces deux éléments tendent à engen drer des nuisances
concrètes sur l’envi ron ne ment, sur le réchauf fe ment clima tique sans pour
autant être tangibles  ; voir les articles L.  571-1 à L.  571-19 du Code
de l’environnement.

10  Le drama turge Rafael Spre gel burd rappelle dans sa  pièce Spam que le
monde virtuel copie le monde réel pour essayer de sembler crédible. Alors il
copie aussi son goût pour les déchets. Comment expli quer autre ment sinon
les spams et là très coûteuse indus trie des anti virus, des nettoyeurs, des
filtres et des pare- feux qui ne sont que la grotesque réplique d’une immense
déchet terie, ou celle de cette île de plas tique qui tour billonne au milieu du
Paci fique, ou encore celle des déchets nucléaires ense velis dans le désert du
Nouveau Mexique.

11  En parti cu lier, les déchets ména gers qui bouchent les cana li sa tions
d’évacua tion des eaux usées.

https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000045667825
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12  Cette pollu tion peut égale ment avoir un impact sur la circu la tion des
données dans la cité virtuelle, sur le flux des données (bugs, surcharge des
datas), la consom ma tion d’élec tri cité et l’attrac ti vité du monde numérique.

13  Elle définit à son article 2 les déchets comme « des substances ou objets
qu’on élimine, qu’on a l’inten tion d’éliminer ou qu’on est tenu d’éliminer en
vertu des dispo si tions du droit national ».

14  Articles 1520 à 1526 du Code général des impôts relatif à la taxe d’enlè ve‐ 
ment des ordures ména gères et article 1636 sur les taux diffé rents en cas de
distinc tion de zones de ramas sage  ; articles L.  2224-13 à L.  2224-17-1 du
Code général des collec ti vités terri to riales sur la gestion de la collecte des
déchets ména gers et assi milés et  articles L.  2333-76 à L.  2333-80 sur la
rede vance d’enlè ve ment des ordures ména gères, rede vance sur les terrains
de camping, rede vance spéciale.

15  Loi n° 2021-1485 du 15 novembre 2021 visant à réduire l’empreinte envi‐ 
ron ne men tale du numé rique en France  ; l’article L. 541-10-20 du Code de
l’envi ron ne ment est complété par un point III ainsi rédigé : « III. Les objec‐ 
tifs de recy clage, de réem ploi et de répa ra tion fixés par les cahiers des
charges des éco- organismes ou des systèmes indi vi duels agréés en appli ca‐ 
tion de l’article L. 541-10 sont déclinés de manière spéci fique pour certains
biens compor tant des éléments numé riques, au plus tard le  1   janvier
2028  »  ; de la loi n°  75-633 du 15  juillet 1975 rela tive à l’élimi na tion des
déchets et à la récu pé ra tion des maté riaux jusqu’à la direc tive du
19 novembre 2008 rela tive au déchet, l’histoire de l’appré hen sion juri dique
du déchet a été celle de son exten sion et de sa clari fi ca tion  ; direc tive
n° 2002/96/CE du Parle ment euro péen et du Conseil rela tive aux déchets
d’équi pe ments élec triques et élec tro niques (DEEE) du 17  janvier 2003  ; loi
n°  2020-105 du 10  février 2020 rela tive à la lutte contre le gaspillage et à
l’économie circu laire instaure un indice de répa ra bi lité des produits élec‐ 
triques et élec tro niques ; direc tive n° 2012/19/UE du 14  juillet 2012, trans‐ 
posée par le décret n° 2014-928 du 19 août 2014 relatif aux déchets d’équi‐ 
pe ments élec triques et élec tro niques et aux équi pe ments élec triques et
élec tro niques usagés, qui impose la reprise gratuite des petits équi pe ments
par les maga sins de plus de 400 m² dédiée à la vente d’équi pe ments élec‐ 
triques et élec tro niques. Derniè re ment, le rempla ce ment des équi pe ments
élec triques et élec tro niques (EEE) s’est accé léré et les EEE sont devenus une
source de déchets de plus en plus impor tante. Le décret relatif à l’infor ma‐ 
tion du consom ma teur sur les qualités et carac té ris tiques envi ron ne men‐ 
tales des produits géné ra teurs de déchets a fixé le délai d’écou le ment des

er
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stocks au 1  janvier 2023. L’écou le ment des stocks consacré est une mesure
de sécu rité juri dique qui permet aux produc teurs et aux impor ta teurs de
conti nuer de commer cia liser pendant un certain délai des produits non
conformes aux exigences d’infor ma tions envi ron ne men tales de l’article
L. 541-9-1 du Code de l'en vi ron ne ment à condi tion qu’ils aient été fabri qués
ou importés avant la date de publi ca tion du dudit décret.

16  En raison, par exemple, de la dété rio ra tion signi fi ca tive des capa cités
du produit.

17  Les termi naux sont à l’origine d’une très grande part des impacts envi‐ 
ron ne men taux du numé rique. Selon Green  IT, ils «  repré sentent 63 % des
gaz à effet de serre émis par le secteur, 75 % des ressources consom mées,
83 % des consom ma tions en eau. À l’échelle de l’empreinte carbone natio‐ 
nale, cette propor tion est encore plus forte puisque 81 % des émis sions du
numé rique fran çais proviennent des termi naux. Et cette part pour rait
s’accroître à 82 % en 2040. Les termi naux sont d’autant plus émet teurs qu’ils
sont très fréquem ment renou velés. Selon l’étude, la durée de vie actuelle
d’un smart phone serait de seule ment 23 mois » (Bordage, 2019).

18  La Conven tion citoyenne pour le climat (CCC) a été consti tuée en
octobre  2019 par une lettre de mission du Premier ministre adressée au
Conseil écono mique, social et envi ron ne mental. La CCC regroupe des
citoyennes et citoyens tirés au sort et a pour objectif de «  définir les
mesures struc tu rantes pour parvenir, dans un esprit de justice sociale, à
réduire les émis sions de gaz à effet de serre d’au moins 40 % d’ici 2030 par
rapport à
1990 », [https://propositions.conventioncitoyennepourleclimat.fr].

19  La corbeille de la mariée est une pratique par laquelle un acteur de la
distri bu tion prend prétexte d’une augmen ta tion de sa puis sance d’achat
pour exiger de ses four nis seurs, sans contre partie réelle, des avan tages tari‐ 
faires supplémentaires.

20  En tant que zone de transit, la corbeille offre une seconde chance aux
fichiers avant leur élimi na tion ou destruc tion définitive.

21  Ils ne s’entendent pas ici au sens de l’article R. 541-8 du Code de l’envi‐ 
ron ne ment, même s’ils répondent à plusieurs égards aux critères contenus
dans cet article, c’est- à-dire comme «  tout déchet qui ne subit aucune
modi fi ca tion physique, chimique ou biolo gique impor tante, qui ne décom‐ 
pose pas, ne brûle pas, ne produit aucune réac tion physique ou chimique,
n’est pas biodé gra dable et ne dété riore pas les matières avec lesquelles il
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entre en contact d’une manière suscep tible d’entraîner des atteintes à
l’envi ron ne ment ou à la santé humaine ».

22  Ces profils utili sa teurs « inac tifs » conti nuent de mobi liser les drives et
clouds.

23  HUB Insti tute, 2019, « Face book, nouveau cime tière numé rique ? », [http
s://www.hubinstitute.com/articles/facebook- nouveau-cimetiere-numeriq
ue].

24  La ques tion à se poser est de savoir si ces déchets, tout comme les
déchets physiques, peuvent faire l’objet d’appro pria tion. La réponse à cette
ques tion semble dépendre de la nature et de la sensi bi lité des données
aban don nées et surtout de la fina lité de l’appro pria tion. En pratique, le
statut juri dique imprécis de ces déchets permet une appro pria tion. Celle- ci
se maté ria lise par le trai te ment dont ils font régu liè re ment l’objet.

25  Dans la mesure où ils sont propres à l’outil numé rique source et sont à
l’origine de la surcon som ma tion en énergie de ce dernier. Ils ne circulent
pas et n’ont que très peu d’inci dence sur les canaux numériques.

26  Digital Cleanup Day:  «  The digital trash creates digital pollu tion that
conti nues to consume energy even when we have forgotten it. Digital trash
sits in the backups on servers that provide us with cloud service and continue
consu ming electricity », [https://www.digitalcleanupday.org].

27  Si la suppres sion défi ni tive de ces déchets est favo rable à la protec tion
de l’envi ron ne ment, elle ne manque pas d’inquiéter la crimi no logie, notam‐ 
ment en ce qui concerne la recherche de preuves en cas
d’enquête criminelles.

28  ADEME, 2022, « En route vers la sobriété numé rique », [https://librairie.
ademe.fr/cadic/6555/guide- en-route-vers-sobriete-numerique-202209.p
df].

29  Les déchets flot tants sont des blocs de données altérés ou résidus de
données qui circulent dans les canaux numé riques, les flux de données et
qui ont perdu de leur intérêt rela ti ve ment à leur desti na taire, à un trai te‐ 
ment numérique.

30  ADEME, 2022, « En route vers la sobriété numé rique », précit.

31  Digital Cleanup Day, précit.

32  Voir le rapport d’infor ma tion fait au nom de la Commis sion de l’aména‐ 
ge ment du terri toire et du déve lop pe ment durable par la Mission d’infor ma‐ 
tion sur l’empreinte envi ron ne men tale du numérique.

https://www.hubinstitute.com/articles/facebook-nouveau-cimetiere-numerique
https://www.digitalcleanupday.org/
https://librairie.ademe.fr/cadic/6555/guide-en-route-vers-sobriete-numerique-202209.pdf
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33  L’ensemble des opéra tions réali sées sur des déchets qui permet de
séparer ces déchets des autres déchets et de les conserver sépa ré ment, par
caté gorie, en fonc tion de leur type et de leur nature.

34  Modi fiant le décret n° 2022-764 du 2 mai 2022 relatif à l’expé ri men ta tion
d’un dispo sitif inter di sant la distri bu tion d’imprimés publi ci taires non
adressés en l’absence d’une mention expresse et visible sur la boîte aux
lettres ou le récep tacle du courrier.

35  Portant lutte contre le dérè gle ment clima tique et renfor ce ment de la
rési lience face à ses effets.

36  The Shift Project, juillet 2019 « Climat : l’insou te nable usage de la vidéo en
ligne. Résumé aux déci deurs », [https://theshiftproject.org/wp- content/up
loads/2019/07/R%C3%A9sum%C3%A9- aux-d%C3%A9cideurs_FR_Linsou
tenable- usage-de-la-vid%C3%A9o- en-ligne.pdf].

37  Voir note 5.

38  La sobriété numé rique désigne un chan ge ment des usages marqué par la
réduc tion de l’empreinte carbone qui implique d’acheter moins d’appa reils
et de réduire la consommation.

39  Laure Cailloce, 16 mai 2018, « Numé rique : le grand gâchis éner gé tique »,
CNRS Le journal, [https://lejournal.cnrs.fr/articles/numerique- le-grand-ga
chis-energetique].

40  Décret n° 2021-1361 du 20 octobre 2021 relatif aux caté go ries de données
conser vées par les opéra teurs de commu ni ca tions élec tro niques, pris en
appli ca tion de l’article L. 34-1 du Code des postes et des commu ni ca tions
élec tro niques  ; loi n°  2021-998 du 30  juillet 2021 rela tive à la préven tion
d’actes de terro risme et au renseignement.

41  Auto rité de régu la tion des trans ports, « Nouvelles moda lités de régu la‐ 
tion. La régu la tion par la donnée », [https://www.autorite- transports.fr/wp
- content/uploads/2019/07/note- sur-les-nouvelles-modalites-de-regulati
on-la-regulation-par-la-donnee.pdf].

42  Trai te ment renvoie à toute opéra tion ou tout ensemble d’opéra tions
effec tuées ou non à l’aide de procédés auto ma tisés et appli quées à des
données ou des ensembles de données à carac tère personnel, comme la
collecte, l’enre gis tre ment, l’orga ni sa tion, la struc tu ra tion, la conser va tion,
l’utili sa tion, la commu ni ca tion par trans mis sion, la diffu sion ou toute autre
forme de mise à dispo si tion, le rappro che ment ou l’inter con nexion, la limi‐ 
ta tion, l’effa ce ment ou la destruction.

https://theshiftproject.org/wp-content/uploads/2019/07/R%C3%A9sum%C3%A9-aux-d%C3%A9cideurs_FR_Linsoutenable-usage-de-la-vid%C3%A9o-en-ligne.pdf
https://lejournal.cnrs.fr/articles/numerique-le-grand-gachis-energetique
https://www.autorite-transports.fr/wp-content/uploads/2019/07/note-sur-les-nouvelles-modalites-de-regulation-la-regulation-par-la-donnee.pdf
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43  Il est ques tion de ne pas appré hender les données aban don nées sous le
strict angle du droit des déchets actuel.

44  Par exemple, le calcu la teur Green Algo rithms peut être utilisé pour
estimer l’empreinte carbone d’une tâche en fonc tion de ces para‐ 
mètres, [www.green- algorithms.org].

RÉSUMÉ

Français
Les déchets virtuels font l’objet de peu d’études juri diques et pour tant, à
l’instar des déchets numé riques maté riels, ils jouent un rôle consi dé rable
dans l’empreinte carbone du numé rique. Ils sont le grand oublié des légis la‐ 
tions et des poli tiques de tran si tion écolo gique. Cet article met en exergue
la dispa rité dans l’enca dre ment des déchets et établit une typo logie des
déchets virtuels. Il est ainsi possible de distin guer les déchets virtuels
volon taires, subis, flot tants et inertes. Il ressort clai re ment que le numé‐ 
rique est à l’origine d’une évolu tion dans la concep tion des déchets dans la
mesure où ces derniers ne sauraient désor mais être conçus unique ment
comme  une res  derelicta. Ils englobent ainsi bien plus que la seule chose
délaissée ou vouée à l’être. La ratio na li sa tion de la produc tion des déchets
virtuels passera inéluc ta ble ment par une régu la tion par la donnée. Celle- ci
faci li tera et orga ni sera le tri, le recy clage, la taxa tion et le régime de
respon sa bi lité des proprié taires et produc teurs des déchets virtuels.
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TEXTE

Le déve lop pe ment du consu mé risme, en tant qu’atti tude socio lo‐ 
gique, s’inscrit dans un mouve ment plus large de la société de
consom ma tion telle que carac té risée depuis le milieu du XX  siècle et
aboutit aujourd’hui au constat indé niable d’une surpro duc tion et
d’une surcon som ma tion. Le carac tère érosif du numé rique et de ses
produits ne fait qu’accen tuer ces mouvances, la recherche de perfec‐ 
tion ne ment tech no lo gique inces sante pous sant certains fabri cants à
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provo quer la fin de leurs produits pour en créer de nouveaux. Cette
pratique de l’obso les cence, rela ti ve ment ancienne –  le président du
géant améri cain General Motors décla rait en  1934 à l’égard des
voitures  : «  [N]otre grand travail est d’accé lérer l’obso les cence  »  –
devient progres si ve ment un modèle de consom ma tion, ancré dans les
habi tudes des fabri cants, qui ne cesse de se renou veler et se détache
désor mais sous une forme logi cielle. À la suite des dérives écono‐ 
miques et socio lo giques de ces pratiques, l’heure est au constat de
leurs consé quences sur l’environnement.

Pris dans une spirale infer nale de consom ma tion de produits élec tro‐ 
niques répon dant à des besoins ponc tuels ou durables, les consom‐ 
ma teurs sont aujourd’hui tous confrontés à la fin, préma turée ou non,
de leurs produits. La plus récente étude Euro ba ro mètre 503, publiée
en 2020 par la Commis sion euro péenne et portant sur les « Atti tudes
à l’égard de l’impact de la numé ri sa tion sur la vie quoti dienne  »,
atteste que 30  % des consom ma teurs euro péens achètent un
nouveau produit en raison d’une dété rio ra tion des perfor mances de
l’ancien. Pour 19 % d’entre eux, ce rachat fait suite à l’arrêt du fonc‐ 
tion ne ment des appli ca tions ou des logi ciels, soit à l’obso les cence
logi cielle de leurs appareils.

2

Contrai re ment à ce que l’on pour rait imaginer compte tenu de
l’envolée de la consom ma tion dans nos sociétés actuelles, le concept
d’obso les cence ne connaît aucune traduc tion termi no lo gique claire.
Au contraire, « la notion d’obso les cence n’en est pas moins restée un
concept théo rique et pratique n’ayant jamais été clai re ment et
profon dé ment déve loppé, illustré et stabi lisé, à savoir fondé » (Rollot,
2016, p.  16). En effet, les penseurs et les légis la teurs «  restent plus
préoc cupés par la dénon cia tion que par l’appro fon dis se ment de l’idée
elle- même, et ne ques tionnent guère son sens »  (ibid.). Pour autant,
ce défaut termi no lo gique n’a freiné ni le déve lop pe ment des pratiques
ni leur dénon cia tion, pous sant d’ailleurs les légis la teurs à réagir sur
la question.

3

C’est par la prise en compte juri dique du concept qu’une première
forme d’éclair cis se ment de ses contours est apparue. L’avancée juri‐ 
dique s’est produite en deux temps. Dans un premier temps, l’obso‐ 
les cence logi cielle n’est consi dérée que comme un aspect, une
compo sante de l’obso les cence programmée  ; définir cette dernière
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appa raît dès lors comme une étape indis pen sable à la compré hen sion
de son pendant logi ciel. Elle est entendue comme la «  somme de
tech niques indus trielles et commer ciales visant à un seul but : entre‐ 
tenir le cycle de consom ma tion afin de faire tourner les usines et les
flux de marchan dises. Pour ce faire, le plus simple reste encore de
réduire le cycle de vie  » (Lapoix, 2011). À partir de cette défi ni tion,
diffé rentes caté go ries d’obso les cence peuvent être énumé rées  : une
obso les cence directe (fonc tion nelle ou tech nique), majo ri tai re ment
liée à des défauts fonc tion nels du produit, incluant les trans for ma‐ 
tions logi cielles capables de rendre les produits indis po nibles  ; une
obso les cence indi recte par laquelle des produits en état de marche
deviennent obso lètes et renvoyant aux tech niques ayant pour fina lité
d’empê cher la répa ra bi lité du produit ; une obso les cence esthé tique,
orientée sur la psycho logie des consom ma teurs, lorsqu’un fabri cant
commer cia lise à un rythme effréné de nouveaux produits ; et même,
plus récem ment, face à des produits qui polluent et consomment de
l’élec tri cité ainsi qu’à la tendance des consom ma teurs à se tourner
vers des modes de consom ma tion «  éthiques  », une obso les cence
écolo gique. Dans un second temps, l’obso les cence logi cielle béné ficie
d’une défi ni tion propre. En effet, le déve lop pe ment des tech niques et
services numé riques, ainsi que des logi ciels a progres si ve ment mené
à la prise en compte d’une forme isolée d’obso les cence qui leur serait
dédiée. Ce type d’obso les cence peut être défini comme une tech‐ 
nique numé rique cyclique à l’origine d’un renou vel le ment, presque
auto ma tisé, des logi ciels et des systèmes d’exploi ta tion, rédui sant
leur durée de vie, et qui se carac té rise prin ci pa le ment par des mises à
jour. À défaut et en raison de l’indis po ni bi lité ou du dysfonc tion ne‐ 
ment du logi ciel ou du système d’exploi ta tion, l’usage de l’appa reil
est réduit.

Le carac tère atypique de cette nouvelle pers pec tive logi cielle de
l’obso les cence mérite aujourd’hui un appro fon dis se ment en droit
pour deux raisons. L’une est juri dique  : les fabri cants tentent, par
cette tech nique logi cielle, de se délier des obli ga tions en matière
d’obso les cence programmée maté rielle. L’autre est envi ron ne men‐ 
tale  : l’impact de cette tech nique logi cielle, rapide et de faible coût,
sur la planète est colossal, en raison notam ment de ses besoins en
énergie, de sa produc tion de déchets et de diffé rentes formes de
pollu tion. De ce fait, une analyse de ce méca nisme et de ses
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pratiques, réalisée dans une pers pec tive juri dique envi ron ne men tale
appa raît indis pen sable, et est d’ailleurs inédite. Le risque envi ron ne‐ 
mental que repré sente l’obso les cence logi cielle n’est plus à prouver :
la fabri ca tion d’appa reils numé riques, à la suite de leur renou vel le‐ 
ment, repré sen tait, en 2021, 75 % des impacts envi ron ne men taux du
secteur  numérique 1 (d’après le minis tère de l’Économie fran çais).
Néan moins, l’inter dic tion – ou du moins le strict enca dre ment – qui
devrait logi que ment en découler, est long temps restée utopiste en
droit, et l’est toujours en pratique. Aujourd’hui consi dérée en droit de
la consom ma tion, il semble néces saire que la pratique d’obso les cence
soit désor mais saisie par le droit de l’envi ron ne ment. En ce sens, la
pers pec tive envi ron ne men tale donnée au droit fran çais et au droit
euro péen depuis quelques années conforte les éven tua lités d’une
solu tion d’« enca dre ment juri dique vert » de l’obso les cence logicielle.

Encore faut- il que les normes envi ron ne men tales déga gées soient
effi caces et effec tives. Juri di que ment définie, l’effi ca cité « mesure un
résultat en fonc tion d’un objectif et dans des condi tions  données  »
(Rangeon, 1989), là où l’effec ti vité renvoie au «  degré de réali sa tion
dans les pratiques sociales des règles énon cées par le droit » (André- 
Jean, 1993, p. 217). Les termes étant très souvent entre mêlés (Mincke,
1998), la seule effi ca cité de la norme sera préférée pour le cadre envi‐ 
ron ne mental. À cet égard, « pour rendre une norme envi ron ne men‐ 
tale effi cace, il faut inter venir à deux moments  : en amont, lors de
l’élabo ra tion de la règle, et en aval, à l’occa sion de son appli ca tion »
(Boskovic, 2010, p.  128). Souvent accusé d’inef fi ca cité –  notam ment
dans son pendant inter na tional (Maljean- Dubois, 2003) – le droit de
l’envi ron ne ment semble progresser vers des voies posi tives d’effi‐ 
cience du droit (Pâques, Faure, 2003 ; Boskovic, 2010) dans lesquelles
pour rait s’inscrire l’enca dre ment de l’obso les cence logi cielle. Et, si
l’inef fi ca cité conti nuait de primer, ne faudrait- il pas mieux un cadre
juri dique, même inef fi cace, plutôt qu’un vide juri dique sur la
pratique ? La présente commu ni ca tion entend se saisir de cette ques‐ 
tion et y répondre. Le premier constat est assez préoc cu pant  : les
textes, fran çais et euro péens, témoignent d’une défaillance dans la
quali fi ca tion juri dique de l’objet, l’obso les cence logi cielle (1). À cette
insuf fi sance s’ajoutent les doutes sur l’effi ca cité envi ron ne men tale de
ces textes. Leur analyse appro fondie démontre une certaine progres‐ 
sion : alors que les premiers efforts, infruc tueux, visaient à inter dire
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la pratique de l’obso les cence logi cielle (2), un mouve ment renou velé
d’enca dre ment semble appa raître et laisser place à une effi ca cité
partielle, dont il convien drait sans doute de se contenter (3).

1. Le constat préli mi naire d’une
insuf fi sance légis la tive : la diffi ‐
cile quali fi ca tion juri dique du
concept d’obso les cence logicielle
L’impré ci sion termi no lo gique du concept d’obso les cence logi cielle,
tel qu’entendu dans sa forme numé rique, s’est réper cutée dans le
cadre juri dique. Prudents ou trop peu expé ri mentés, les légis la teurs
ont d’abord large ment entre pris de  qualifier 2 le concept sous son
seul pendant maté riel. Néan moins, l’accrois se ment des phéno mènes
logi ciels prati qués par les fabri cants a accentué la néces sité d’isoler
l’obso les cence logi cielle dans la loi. À défaut, le légis la teur s’éloi gne‐ 
rait des réalités. En effet, l’obso les cence logi cielle est au centre de
nombreuses polé miques envi ron ne men tales autour des pratiques de
géants du numé rique. En 2021, par exemple, le Cigref et trois autres
asso cia tions, alle mande, belge et néer lan daise, ont inter pellé l’entre‐ 
prise améri caine Micro soft sur sa pratique d’obso les cence logi cielle
et sur ses consé quences envi ron ne men tales et sécu ri taires. Selon
eux, Windows  10 se distin gue rait comme l’un des exemples les plus
probants d’obso les cence logi cielle. De telles dénon cia tions poussent,
en outre, les légis la teurs à réagir. Ambi tieux, le légis la teur fran çais a
recherché à isoler le concept d’obso les cence logi cielle pour tenter de
lui attri buer, progres si ve ment, une quali fi ca tion propre (1.1). Le légis‐ 
la teur euro péen, en revanche, ne s’est jamais réel le ment inté ressé à la
ques tion et conserve une quali fi ca tion large et une inter chan gea bi lité
des termes (1.2).

7

1.1. Les essais du droit fran çais à l’isola ‐
tion du concept

La prise en compte de l’obso les cence logi cielle dans l’ordre juri dique
fran çais a été rela ti ve ment tardive face au déve lop pe ment des
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pratiques, illus trant la clas sique distor sion entre l’évolu tion du droit
et l’évolu tion des acti vités numé riques. Son appré hen sion sous l’angle
envi ron ne mental l’est d’autant plus que numé rique et envi ron ne ment
n’ont été que très récem ment asso ciés dans les poli tiques publiques
fran çaises. Bien que plusieurs enga ge ments récents, tels que l’Accord
de Paris de 2016 ou la Conven tion citoyenne pour le climat de 2019 –
 à laquelle répond la feuille de route « Numé rique et envi ron ne ment »
de 2020 3  – s’inté ressent à l’obso les cence et prévoient des mesures
visant à la dura bi lité des produits, son inscrip tion dans la loi a
témoigné de plus grandes diffi cultés. Jusqu’en  2021, l’obso les cence
logi cielle n’était pas appré hendée de façon isolée par le droit fran‐ 
çais  : elle était assi milée et réprimée par une loi de  2015 4 sous la
forme d’une obso les cence programmée.

En  2015, l’initia tive d’une loi sur la tran si tion éner gé tique appa raît
comme une véri table révo lu tion quant à sa forme, mais aussi et
surtout quant à son contenu. Tout d’abord, elle se distingue comme
l’une des premières lois à voca tion envi ron ne men tale qui se saisit de
la ques tion de l’obso les cence. Toute fois, la réelle avancée se situe
dans l’inté gra tion, par cette loi, de l’obso les cence comme un délit
dans le Code de la consom ma tion (C. consom). L’article L. 213-4-1 de
ce code est pion nier en ce sens : il définit la pratique d’obso les cence
programmée et la sanc tionne. Sera désor mais condamné « le recours
à des tech niques par lesquelles le respon sable de la mise sur le
marché d’un produit vise à réduire déli bé ré ment la durée de vie pour
en augmenter le taux de rempla ce ment ». Pour cette première défi ni‐ 
tion juri dique de la notion d’obso les cence, le légis la teur a opté pour
une défi ni tion large répon dant de son carac tère éclec tique. Perçue
dans sa concep tion tech nique, l’obso les cence revêt en effet plusieurs
formes dont il convient de se saisir (obso les cence de fonc tion ne ment,
esthé tique, d’incom pa ti bi lité ou encore écolo gique). Bien que
certaines de ces formes soient déjà enca drées par le droit (l’obso les‐ 
cence indi recte étant prévue à l’article R.  113-4 du C.  consom.), il
appa raît néces saire pour le légis la teur d’envi sager une régu la tion
homo gène exigeante, notam ment une concep tion large de la tech‐ 
nique. Encore trop éloigné des décli nai sons du concept, le légis la teur
ne cible néan moins pas l’obso les cence logi cielle, lais sant cette impré‐ 
ci sion profiter aux fabri cants. S’il ne l’isole pas, le légis la teur ne
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l’exclut pas pour autant : la loi consi dère l’ensemble de ses formes, y
compris les éven tuelles évolu tions à venir 5.

Ce n’est que quelques années plus tard, et pour répondre aux obli ga‐ 
tions de trans po si tion des lois euro péennes sur les mises à
jour  logicielles 6, que le légis la teur fran çais a envi sagé une prise en
compte de l’obso les cence logi cielle en tant que problé ma tique à part
entière. Début  2021, le gouver ne ment a remis au Parle ment un
rapport sur l’obso les cence logi cielle, l’inci tant à se pencher sur son
enca dre ment juri dique (Castel lazzi, Moatti, Flury- Harard, Schwob,
2021). Puis la loi du 15  novembre 2021 visant à réduire l’emprunte
envi ron ne men tale du numé rique en France (n° 2021-1485) – à laquelle
est asso ciée la loi du 23  décembre de la même année, visant à
renforcer la régu la tion envi ron ne men tale du numé rique par l’Auto rité
de régu la tion des commu ni ca tions élec tro niques, des postes et de la
distri bu tion de la presse (ARCEP) [n° 2021-1755] – a marqué un véri‐ 
table pas en avant. Elle remplace l’article L.  213-1 du C.  consom.
(abrogé en 2016) et consacre une exten sion de la défi ni tion du délit
d’obso les cence programmée pour inté grer et préciser le carac tère
« logi ciel » de la tech nique employée par le fabri cant, à l’article L. 441-
2 du C. consom. (dans sa version en vigueur) 7. En d’autres termes, le
texte main tient un délit d’obso les cence programmée qui s’appli quera
désor mais au « recours à des techniques, y compris logicielles ». Une
quali fi ca tion juri dique propre au concept appa raît en demi- teinte : il
est désor mais possible de péna liser  la tech nique  logicielle, au même
titre que la tech nique maté rielle. De son côté, et malgré sa connais‐ 
sance des dérives logi cielles de l’obso les cence, le droit euro péen ne
s’est jamais réel le ment prononcé sur une distinc tion claire entre
les pratiques.

10

1.2. L’ambi guïté termi no lo gique latente
du droit européen

La poli tique envi ron ne men tale euro péenne sur l’obso les cence logi‐ 
cielle s’est égale ment mise en place progres si ve ment. Si sa concré ti‐ 
sa tion remonte à l’inté gra tion de ces ques tions dans l’Acte unique
euro péen de  1987, la pers pec tive numé rique de l’envi ron ne ment est
quant à elle beau coup plus récente. Dès la fin des années  2010, les
insti tu tions euro péennes commencent à prendre conscience d’une
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atti tude contes table des fabri cants au détri ment des consom ma teurs.
Les réflexions autour de la recon nais sance d’une défi ni tion commune
de l’obso les cence émergent progres si ve ment, en deux temps.

Dans un premier temps, les premières réflexions juri diques qui appa‐ 
raissent se tournent vers la durée de vie des produits. Sous cette
pers pec tive, les termes employés sont volon tai re ment abstraits, asso‐ 
ciés au besoin de régu la tion sur des problé ma tiques tech niques
encore peu connues. En 2013, l’avis d’initia tive adopté par le Comité
écono mique et social euro péen (CESE), dénommé «  Pour une
consom ma tion plus durable : la durée de vie des produits de l’indus‐ 
trie et l’infor ma tion du consom ma teur au service d’une confiance
retrouvée » 8, réalise une simple mention de l’obso les cence d’incom‐ 
pa ti bi lité engen drée du fait d’un logi ciel. La pratique n’en est pour
autant pas quali fiée juri di que ment. En 2017, cet avis sert au Parle ment
euro péen pour proposer une réso lu tion sur la durée des vies des
produits et apporte une préci sion sur les termes. Par ce projet, le
Parle ment souhaite recon naître une « défi ni tion au niveau euro péen
de l’obso les cence programmée pour les biens physiques et logi‐ 
ciels » 9. En outre, la dernière dispo si tion du texte vise à « prémunir
les rapports contre l’obso les cence des logi ciels », tradui sant une prise
en compte concrète de ces problé ma tiques dans le cadre euro péen.
Par cette réso lu tion de  2017, le Parle ment demande égale ment à la
Commis sion euro péenne de légi férer sur le sujet, ce qui laisse entre‐ 
voir une piste pour la quali fi ca tion juri dique du concept. Cette
dernière n’a néan moins toujours pas eu lieu.

12

Dans un second temps, une lutte contre l’obso les cence est engagée
par l’inter mé diaire de l’économie circu laire mais ne permet pas
d’éclaircir les termes. L’ensemble des textes adoptés mentionnent
prin ci pa le ment l’obso les cence programmée, lais sant à l’inter pré ta tion
du lecteur l’assi mi la tion de son pendant logi ciel. En 2019, la Commis‐ 
sion intègre les ques tions logi cielles dans deux direc tives : la direc tive
euro péenne « vente de biens » 10 et la direc tive euro péenne « sur les
contenus numé riques  » 11, mais n’iden tifie ni ne définit la pratique
d’obso les cence logi cielle en elle- même. L’initia tive du Pacte vert
fin  2019 12 avance assez vague ment qu’il «  luttera contre l’obso les‐ 
cence programmée des appa reils, en parti cu lier dans le domaine de
l’élec tro nique  ». En  2020, dans son  rapport Façonner l’avenir
du numérique 13, la Commis sion expose la néces sité « d’éviter l’obso ‐
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les cence programmée », bien que sans réfé rence au pendant logi ciel.
La largesse des termes employés et l’absence de quali fi ca tion
concrète dans les direc tives et rapports laissent en suspens l’intérêt
du cadre euro péen pour quali fier juri di que ment les concepts.

Si le risque envi ron ne mental actuel de la pratique logi cielle de l’obso‐ 
les cence requiert qu’elle soit envi sagée par le légis la teur de façon
isolée, ces premières insuf fi sances n’en ont pas moins empêché
l’appa ri tion de cadres juri diques répri mant la pratique, sous la quali fi‐ 
ca tion d’obso les cence programmée. Toute la ques tion reste de déter‐ 
miner si de tels instru ments, fran çais et euro péens, permettent de
répondre aux ambi tions envi ron ne men tales posées par les poli tiques
publiques. Une évolu tion se profile à ce sujet.

14

2. L’inef fi ca cité d’une inter dic tion
de l’obso les cence logicielle
Bien que les lois existent, leur appré cia tion juri dique appro fondie
permet de rela ti viser leur réelle utilité au regard de l’objectif envi ron‐ 
ne mental fixé : inter dire la pratique de l’obso les cence pour en réduire
ses risques. En effet, « il est permis de douter de la capa cité du dispo‐ 
sitif à atteindre les objec tifs annoncés  » (Martin, 2015), et ce pour
deux raisons, que le droit fran çais, rela ti ve ment repré sen tatif, illus‐ 
trera pour notre démons tra tion. D’une part, si les lois prévoient une
inter dic tion de la pratique de l’obso les cence, leur exécu tion s’avère
beau coup plus compli quée, ce qui laisse au fabri cant une confor table
marge de manœuvre (2.1). D’autre part, si ces lois sont présen tées par
les auto rités publiques comme de véri tables «  lois envi ron ne men‐ 
tales », elles visent prin ci pa le ment à modi fier le Code de la consom‐ 
ma tion et l’atti tude des consom ma teurs. Autre ment dit, elles n’abou‐ 
tissent ni à des chan ge ments signi fi ca tifs du Code de l’envi ron ne ment
ni à la mise en place de méca nismes de protec tion de l’envi ron ne‐ 
ment. L’inter ven tion du légis la teur fran çais ne semble donner à ces
lois qu’une simple « colo ra tion envi ron ne men tale ». Le Code de l’envi‐ 
ron ne ment, lui, n’est affecté que par l’inser tion d’obli ga tions d’infor‐ 
ma tion du consom ma teur, ample ment assou plies (2.2).
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2.1. Des essais légis la tifs d’inter dic tion
anni hilés : les lois fran çaises de 2015 et
de 2021
Si le droit euro péen ne l’a, pour le moment, jamais distinc te ment
envi sagé, le droit fran çais s’est penché à deux reprises, en 2015 14 et
en  2021 15, sur l’inter dic tion de l’obso les cence programmée –  puis
logi cielle – par la péna li sa tion de cette dernière. Bien que ses ambi‐ 
tions soient fortes, l’impré ci sion rédac tion nelle dont a fait preuve le
légis la teur dans ces deux lois (2.1.1) n’aura jamais permis aux consom‐ 
ma teurs fran çais de péna liser un fabri cant pour  la pratique d’une
obso les cence programmée – ni logi cielle – pour tant inter dite (2.1.2).

16

2.1.1. L’impré ci sion rédac tion nelle du légis la ‐
teur français

La loi de 2015 est sans doute la plus repré sen ta tive des impré ci sions
rédac tion nelles qui entraînent l’inef fi ca cité de la loi au regard de
l’objectif envi ron ne mental. S’il n’est pas à regretter qu’une défi ni tion
ait été pensée et retrans crite à l’article L.  213-4-1 C.  consom. 16,
plusieurs de ses éléments demeurent ambigus. Premiè re ment,
l’expres sion « durée de vie du produit » appa raît extrê me ment floue.
Certaines ques tions restent en suspens  : s’agit- il du moment où le
produit ne peut plus fonc tionner ou doit- on y inclure la dégra da tion
des perfor mances du produit ? En pratique, l’appré cia tion de la durée
de vie d’un produit dépend de consi dé ra tions tech niques (renvoyant
aux capa cités maté rielles du produit) et écono miques (faisant réfé‐ 
rence à la stra tégie du fabri cant – certains admettent libre ment, dans
leurs poli tiques, dégrader les perfor mances de leurs produits) ; ce qui
justifie proba ble ment que le légis la teur ait préféré ne pas inter venir
pour préciser cet élément. Ne serait- il pas possible, dès lors, d’appré‐ 
cier le carac tère raison nable de la durée de vie du produit  ? Or, un
nouveau problème se présente  : la raison na bi lité dépend d’une série
impor tante de facteurs liés au produit ou au produc teur, et peut
différer selon le point de vue du produc teur ou du légis la teur. Par
consé quent, au vu de ces impré ci sions, la ques tion se pose de savoir
quel est l’intérêt de condi tion na liser la durée de vie du produit
comme l’a fait la loi  ? Deuxiè me ment, une crainte simi laire émerge
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vis- à-vis de l’expres sion « taux de rempla ce ment du produit ». L’indé‐ 
ter mi na tion de son contenu et la subjec ti vité de son appré cia tion
(selon la stra tégie écono mique et commer ciale du fabri cant)
complexi fient les actions fondées sur l’obso les cence. Par exemple, ce
taux de rempla ce ment pour rait inclure ou non les justi fi ca tions finan‐ 
cières appor tées par le fabri cant à l’égard de sa pratique, selon
l’objectif qu’il présente.

Dès lors, les consom ma teurs sont confrontés à des diffi cultés proba‐ 
toires du délit au regard, notam ment, de deux éléments. D’une part,
du fait de la largesse et de l’absence de défi ni tion des termes
proposés et, d’autre part, du fait de la posi tion dans laquelle la formu‐ 
la tion de la loi laisse le consom ma teur  : il a l’obli ga tion de prouver
l’ensemble du compor te ment du fabri cant pour obtenir sa condam‐ 
na tion pénale. En effet, c’est à lui de prouver le recours à la tech nique
de l’obso les cence par le fabri cant, sa volonté de réduire déli bé ré ment
la durée de vie du produit, mais aussi l’objectif du fabri cant
d’augmenter le taux de rempla ce ment du produit. Or, la recherche de
toutes ces preuves est, incon tes ta ble ment, longue et coûteuse pour
le consom ma teur. Déter miner la durée de vie d’un produit néces si te‐ 
rait aussi bien de demander l’inter ven tion d’experts pour l’analyser,
que d’appré cier l’atti tude initiale du produc teur dans la concep tua li‐ 
sa tion de ce dernier. Cette situa tion préoc cupe d’autant plus que les
fabri cants ayant recours à l’obso les cence programmée et/ou logi‐ 
cielle sont des géants du numé rique, extrê me ment puis sants face à
des consom ma teurs qui ne sont pas toujours rassem blés dans des
asso cia tions. Or, quel est le poids d’un consom ma teur face à un fabri‐ 
cant qui avance de nombreux avan tages, écono miques, tech niques
voire de préven tion des risques  ? De ce fait, le fabri cant sera très
souvent à même d’avancer une posi tion crédible capable d’anéantir
les argu ments des consommateurs.

18

Face à ces apories, il est apparu néces saire de redé finir le délit, en le
simpli fiant, pour qu’il puisse être mis en œuvre par le juge. C’est
en 2021 que le légis la teur fran çais affiche ses nouvelles préten tions.
Dès la propo si tion de loi, dite Chaize 17, du nom de son initia teur, le
projet est ambi tieux. Il envi sage l’adop tion de méca nismes permet tant
d’enfermer les fabri cants dans des obli ga tions rela ti ve ment strictes à
l’égard de l’usage des tech no lo gies. Le texte tel qu’adopté, quant à lui,
« vise à orienter le compor te ment de tous les acteurs du numé rique,
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qu’il s’agisse des consom ma teurs, des profes sion nels du secteur ou
encore des acteurs publics afin de garantir le déve lop pe ment en
France d’un numé rique, sobre, respon sable et écolo gi que ment
vertueux  » (Chevrol lier, Houl le gatte, 2020, p.  7). La pratique est
définie par les parle men taires comme suit :

« L’ensemble des tech niques condui sant à une dégra da tion de la
perfor mance des termi naux en raison de mises à jour de contenus ou
de services numé riques ou de l’indis po ni bi lité de celles- ci. Elle
constitue en cela une forme d’obso les cence programmée pous sant le
consom ma teur à renou veler son smart phone ou son
ordi na teur. » (ibid., p. 32)

L’objectif affiché par les rédac teurs est plus préci sé ment celui de
lutter contre la tendance initiée depuis quelques années
d’une obsolescence marketing des smart phones. Ainsi, la loi de 2021
s’illustre comme un revi re ment dans la prise en compte par l’État des
risques envi ron ne men taux engen drés par ces acti vités numé riques.
Après avoir pris conscience des diffé rentes menaces notam ment au
regard de la pollu tion envi ron ne men tale et de la réduc tion des
ressources, il fut admis que «  la réduc tion de cette pollu tion passe,
entre autres, par une réponse légis la tive » (Delpech, 2021). En cela, la
loi affiche, par ses articles, une fina lité distinc te ment envi ron ne men‐ 
tale qui inté resse notre étude. Ces articles intègrent la lutte contre
l’obso les cence logi cielle et renforcent le délit et la sanc tion. Plus
préci sé ment, la loi entre prend une simpli fi ca tion du délit et
supprime, pour le consom ma teur, la preuve de l’augmen ta tion déli‐ 
bérée du taux de rempla ce ment (ou critère d’inten tion na lité).
Concrè te ment, cela se traduit par un inver se ment de la charge de la
preuve : ce n’est plus au consom ma teur mais à la partie défen de resse,
soit le fabri cant, de prouver que la réduc tion de la durée de vie du
produit n’est pas déli bérée. Cette modi fi ca tion est une véri table
avancée pour le consom ma teur qui n’a plus à prouver cet élément
obscur, face à un fabri cant qui tentait toujours de s’en défaire. Désor‐ 
mais, le fabri cant devra agir et mettre en avant le fait que le rempla‐ 
ce ment découle d’éléments objec tifs exté rieurs à toute stra tégie
d’augmen ta tion du taux de rempla ce ment. Par cela, le légis la teur
cherche à «  rendre le délit d’obso les cence programmée plus
dissuasif  »  (ibid.). Ce chan ge ment ne vaut néan moins pas pour les
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affaires en cours. Or, il n’y a à ce jour aucune nouvelle plainte déposée
sur le fonde ment repensé de la loi de 2021. En tout état de cause, les
plaintes dépo sées sur le fonde ment de la précé dente loi n’ont, quant à
elles, pas abouti, et inter rogent de nouveau son efficacité.

2.1.2. L’inabou tis se ment des plaintes

Dans la pratique, deux plaintes ont été dépo sées sur le fonde ment de
l’article L. 213-4-1 du C. consom. tel qu’intro duit par la loi de 2015. Ces
plaintes ont toutes été enga gées par l’asso cia tion HOP (Halte à l’obso‐ 
les cence programmée) à partir de témoi gnages de consom ma teurs.
Cepen dant, aucune de ces plaintes n’a abouti à la péna li sa tion des
fabri cants assi gnés sur ledit fonde ment, ce qui démontre les limites
du méca nisme pénal mis en place et de son effi ca cité. Plus préci sé‐ 
ment, ces plaintes révèlent la complexité à laquelle les consom ma‐ 
teurs font face lorsqu’il s’agit de prouver l’inten tion déli bérée d’un
fabri cant de prévoir l’obso les cence d’un produit.
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La première plainte a été engagée pour obso les cence programmée et
pratique commer ciale trom peuse, en février  2017, contre les  quatre
leaders de fabri cants d’impri mantes – bien que le procès se soit plus
préci sé ment tourné contre l’entre prise japo naise EPSON. L’asso cia‐ 
tion a accusé l’entre prise de prati quer une obso les cence programmée
des cartouches d’encre en empê chant les impri mantes de fonc‐ 
tionner. À la suite de cette accu sa tion, le procu reur de la Répu blique
a paral lè le ment ouvert une enquête en décembre 2017 sous la compé‐ 
tence de la Direc tion géné rale de la concur rence, de la consom ma‐ 
tion et de la répres sion des fraudes (DGCCRF). Cette plainte n’est pas
la plus signi fi ca tive juri di que ment en ce qu’elle est encore en suspens,
mais est l’une des plus impor tantes média ti que ment puisqu’elle
démontre l’inef fi ca cité de la loi face à des pratiques qui conti nuent de
perdurer. Aujourd’hui, même si la Commis sion euro péenne semble
avoir pris conscience de cette affaire, aucune évolu tion juri dique à
l’égard des produits d’impri mantes n’est constatée.
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La seconde plainte est proba ble ment la plus carac té ris tique des
obscur cis se ments de la loi  : elle a été engagée contre Apple en
décembre  2017 pour obso les cence programmée logi cielle des télé‐ 
phones portables après mises à jour du système d’exploi ta tion par le
consom ma teur. Elle est la seule à avoir abouti, quoique partiel le ment

23



Amplitude du droit, 3 | 2024

en réalité au regard de la loi de 2015. En effet, Apple a été condamnée
par la DGCCRF à une amende de 25  millions d’euros au seul titre
d’une pratique commer ciale trom peuse par omis sion et non sur
consta ta tion d’un véri table délit pénal d’obso les cence réalisé par
l’entre prise. En effet, ce dernier n’a pu être carac té risé faute de
démons tra tion par les consom ma teurs de l’inten tion de l’entre prise
Apple de procéder à l’obso les cence logi cielle. Ce refus est d’autant
plus éton nant que l’entre prise a reconnu à l’occa sion de cette affaire
–  et égale ment dans le cadre  d’une class  action menée aux États- 
Unis – ralentir la vitesse des proces seurs de ses télé phones, donc de
la fonc tion na lité du produit, pour préserver leur batterie. Cette
absence de délit pénal traduit une certaine inef fi ca cité juri dique et
fait égale ment obstacle à ce que les consom ma teurs soient suffi sam‐ 
ment dédommagés.

Par consé quent, ces deux plaintes permettent d’aboutir à la même
conclu sion  : la mise en œuvre de la péna li sa tion de l’obso les cence
programmée est pour le moment quasi nulle, ce qui traduit l’inef fi ca‐ 
cité et l’inef fec ti vité de la loi. Plus encore, il s’agirait d’un cercle
vicieux. Les plaintes ne semblent pas aboutir du fait de l’absence
d’une juris pru dence sur le délit d’obso les cence programmée mais,
dans le même temps, ni le juge ni le légis la teur n’agissent pour l’appli‐ 
quer. Au contraire, ces derniers favo risent d’autres régimes juri diques
exis tants, tels que celui de la pratique commer ciale trom peuse. Ainsi,
ces lois créent, par l’inter dic tion pénale, un double régime qui réduit,
une nouvelle fois, leur effi ca cité poten tielle. La loi de  2021 n’a
d’ailleurs, de ce point de vue, rien changé. Elle a en revanche renforcé
les obli ga tions d’infor ma tion du fabri cant à l’égard du consom ma teur,
notam ment en matière envi ron ne men tale. Mais l’absence de
contrainte réelle sur la pratique de l’obso les cence perdure.

24

2.2. L’insuf fi sance des obli ga tions
d’infor ma tion du consommateur

L’impor tance de la protec tion envi ron ne men tale et l’attri bu tion d’une
respon sa bi lité aux pouvoirs publics en la matière ont fait de l’obli ga‐ 
tion d’infor ma tion l’un des fonde ments de leur action. L’obso les cence
n’échappe à ces mesures et sa pers pec tive logi cielle renforce, au
contraire, ces obli ga tions d’infor ma tion. Intro duites dans le droit
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fran çais en 2021 (2.2.1), elles sont néan moins très souvent dénon cées
pour leur souplesse. Tel est l’avis, que nous parta geons, de certaines
insti tu tions euro péennes (2.2.2).

2.2.1. Les obli ga tions intro duites par la loi
fran çaise de 2021

À défaut d’avoir renoncé à l’obso les cence, les fabri cants sont,
depuis  2021, obligés d’informer le consom ma teur des pratiques
auxquelles ils s’adonnent sur leurs produits. L’inscrip tion de ces
mesures dans le Code de l’envi ron ne ment inté resse parti cu liè re ment
notre démons tra tion  : traduit- elle une concrète volonté envi ron ne‐ 
men tale du légis la teur  ? Si la loi de  2015 avait intro duit une faible
mention à une mesure de trans pa rence visant à ce que le fabri cant
« garanti[sse] la qualité de l’infor ma tion envi ron ne men tale mise à la
dispo si tion du consom ma teur  », à l’article  90 du C.  envi ron ne ment,
l’objectif envi ron ne mental est réel le ment apparu dans le droit euro‐ 
péen. En  2017, à l’occa sion de l’avis du Parle ment euro péen sur la
durée de vie des produits, sont intro duits de nouveaux angles de
réflexion par le biais de mesures portant sur la trans pa rence vis- à-vis
du consom ma teur, sur l’enca dre ment des mises à jour de sécu rité et
sur la dura bi lité des logi ciels  ; trois éléments qui compo se ront
d’ailleurs le cadre juri dique de réfé rence pour l’obso les cence logi‐ 
cielle. Dans les légis la tions euro péennes de 2019 « vente de bien » et
«  contenus numé riques  », précé dem ment mention nées, les obli ga‐ 
tions sont préci sées  : les fabri cants doivent offrir des garan ties de
confor mité du bien aux consom ma teurs et leur fournir des mises à
jour logi cielles pour que le produit reste conforme pendant la durée
du contrat ou pendant une période durant laquelle le consom ma teur
peut raison na ble ment s’attendre à ce que le produit fonctionne.

26

Pour se conformer à ces préceptes euro péens, le droit fran çais a
intro duit, en 2021, une série d’obli ga tions à l’égard les fabri cants qui
leur imposent d’informer les consom ma teurs de l’impact envi ron ne‐ 
mental de leurs pratiques. La loi contient tout d’abord un pan assez
impor tant de sensi bi li sa tion du consom ma teur et entre prend de le
former à une utili sa tion sobre des outils et des ressources numé‐ 
riques. Par une modi fi ca tion de l’article L. 217-22 du C. consom. (dans
sa version en vigueur entre le 17  novembre 2021 et
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le  1   janvier 2022 18), la loi impose diffé rentes obli ga tions aux fabri‐ 
cants qui vont permettre « au consom ma teur de disso cier des mises à
jour néces saires de celles qui ne le seraient pas » (Fonbaus tier, 2022,
p. 291). En pratique, ces derniers doivent prévenir le consom ma teur
des mises à jour de confor mité du bien réali sées auto ma ti que ment
sur le produit et distin guer les mises à jour fonc tion nelles (dites
évolu tives) des mises à jour de sécu rité (dit correc tives). Ce biais
permet trait égale ment de répondre à « l’objectif sous- jacent [qui] est
d’éviter que les logi ciels et leurs mises à jour rendent par rico chet
obso lète l’équi pe ment maté riel lui- même du fait de son inca pa cité à
les “prendre en charge”. Cette crainte que le software condi tionne le
hardware […]  »  (ibid., p.  290). L’article  L.  217-33 du
C. consom. (abrogé 19) semble même encore aller plus loin en consa‐ 
crant un droit de réver si bi lité au consom ma teur, c’est- à-dire la possi‐ 
bi lité de refuser une mise à jour logi cielle. Ce même article exige que
toutes les mises à jour soient gratuites et consen ties, et d’informer le
consom ma teur des consé quences néga tives de celles- ci sur le fonc‐ 
tion ne ment du terminal de son produit. En outre, la loi du
23 décembre 2023 a intro duit l’article L. 111-6 du C. consom. (dans sa
version en vigueur) qui impose au produc teur de biens numé riques
d’informer le vendeur de la durée pendant laquelle les mises à jour
logi cielles sont compa tibles avec la fonc tion na lité du produit, infor‐ 
ma tion que le vendeur doit ensuite trans mettre au consom ma teur.
Une véri table avancée légis la tive appa raît  : les obli ga tions impo sées
engagent une atti tude proac tive du consom ma teur pour contrer,
dans une certaine mesure, l’obso les cence logi cielle. L’une des seules
limites tient à la volonté et à la capacité 20 de ce dernier à agir.

er

2.2.2. Les limites des obli ga tions d’infor ma ‐
tion poin tées par les insti tu ‐
tions européennes

En se pronon çant sur la propo si tion de direc tive sur l’économie
circu laire du Parle ment et du Conseil de 2022 21 – qui fera l’objet d’une
appré cia tion dans la suite de cette étude, le CESE fait état des limites
dans la prise en compte juri dique et envi ron ne men tale de l’obso les‐ 
cence, et plus préci sé ment des obli ga tions d’infor ma tion. Dans son
avis à la Commis sion, il recom mande, à juste titre selon nous, un
renfor ce ment des dispo si tions juri diques sur l’obso les cence logi cielle.
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Pour lui, les obli ga tions d’infor ma tion comme seule arme juri dique
contre l’obso les cence ne peuvent plus suffire. Si l’infor ma tion au
consom ma teur est certes néces saire, une inter ven tion des pouvoirs
publics pour inter dire les pratiques l’est encore plus. Le Comité
exprime très clai re ment à cet égard que :

« les mises à jour logi cielles proviennent souvent de logi ciels trop
gour mands en mémoire et en énergie qui réduisent la durée de vie
des équi pe ments connectés. La légis la tion ne doit pas unique ment
exiger du fabri cant qu’il informe le consom ma teur des effets
indé si rables d’une mise à jour. Là encore, on peut aisé ment imaginer
comment cette infor ma tion peut être cachée au milieu d’un flot
d’infor ma tions posi tives sur cette mise à jour, condui sant le
consom ma teur à accepter 22 ».

Les critiques ici adres sées à la Commis sion paraissent pouvoir
s’étendre à l’ensemble de la poli tique envi ron ne men tale de Union
euro péenne (UE), voire de la France. En effet, cette dernière doit plus
distinc te ment choisir son camp  : soit conserver sa vision libé rale et
consi dérer qu’enca drer l’atti tude des consom ma teurs par l’infor ma‐ 
tion finira par payer en ce que ces derniers pour ront prendre
conscience des problé ma tiques envi ron ne men tales – à cet égard, les
doutes sont permis – ; soit consi dérer que l’urgence est trop grave et
impor tante, et agir par l’inter mé diaire de l’inter dic tion des pratiques
et du place ment de l’intérêt envi ron ne mental comme d’un intérêt
public – ce qui appa raît plus souhai table au regard des enjeux portés
par cette pratique.
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L’ensemble des diffi cultés énon cées dans cette première analyse de la
légis la tion fran çaise conduit certains auteurs de doctrine, suivant la
même conti nuité que cette contri bu tion, à s’inter roger sur l’effec ti‐ 
vité de ces légis la tions. D’abord, au regard de la péna li sa tion  ; au
point de consi dérer que l’obso les cence logi cielle ne serait qu’un
«  délit virtuel  » (Dupont, 2016). Même si, pour d’autres auteurs, le
risque pénal pesant sur les fabri cants serait néan moins suffi sant pour
les dissuader de toute viola tion du cadre (Robac zewski, 2022).
Ensuite, au regard des obli ga tions d’infor ma tion, lais sant au consom‐ 
ma teur une marge de manœuvre impor tante dans sa déter mi na tion à
réduire les consé quences envi ron ne men tales. En outre, l’atti tude des
fabri cants actuels semble plutôt s’inscrire dans une pensée
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marchande : les entre prises ne s’attachent pas ou peu à réduire leur
pratique d’obso les cence, préfé rant le profit qu’elle leur apporte. La
solu tion doit alors être recher chée ailleurs : comment contraindre le
fabri cant sans lui inter dire la pratique ? L’enca dre ment strict de cette
pratique pour rait être une piste de refonte des méca nismes qui
permet trait, par là même, au légis la teur de renouer avec
l’objectif environnemental.

3. L’effi ca cité partielle d’un enca ‐
dre ment de l’obso les ‐
cence logicielle
L’échec patent des légis la tions fran çaises traduit une forme d’inca pa‐ 
cité des États à mettre en place une réelle stra tégie envi ron ne men‐ 
tale à l’égard de l’obso les cence logi cielle. De plus, l’ouver ture inter na‐ 
tio nale de l’action des entre prises numé riques a appelé une réponse
plus géné rale que celle proposée par les seuls ordres internes. Bien
que la globa lité des phéno mènes envi ron ne men taux soit souvent
mise en paral lèle avec la souve rai neté des États, la coopé ra tion
proposée par le droit euro péen permet ici d’offrir une réponse
adéquate (Petit, 2011). Les insti tu tions euro péennes ont inten sifié
leurs réflexions sur la corré la tion entre le numé rique et l’envi ron ne‐ 
ment et font de cette pers pec tive l’un des piliers de leur déve lop pe‐ 
ment pour les années à venir. L’UE perçoit clai re ment ici le double
enjeu : le numé rique sert la concré ti sa tion des poli tiques envi ron ne‐ 
men tales euro péennes, mais ne peut être déve loppé au détri ment de
l’écologie. Divers rapports de la Commis sion euro péenne adoptés
depuis  2019 façonnent ces évolu tions, tels le Pacte Vert, le  rapport
Une nouvelle stra tégie indus trielle pour  l’Europe 23 et le  rapport
Façonner l’avenir du numé rique de  l’Europe 24, tous deux datant
de 2020. En outre, fin 2020, le Conseil euro péen sur la trans for ma tion
numé rique au béné fice de l’envi ron ne ment a appelé la Commis sion à
présenter une propo si tion «  visant à améliorer la répa ra bi lité des
produits des [tech no lo gies de l’infor ma tion et de la commu ni ca tion
(TIC)], y compris les mises à jour des logiciels 25 ». Depuis lors, il est
possible d’admettre que l’élan de la réflexion envi ron ne men tale sur
l’obso les cence logi cielle provient du cadre euro péen. Si des efforts en
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ce sens ont rapi de ment été engagés, l’angle choisi diffère  du droit
fran çais : « l’approche directe et coer ci tive du légis la teur fran çais n’a
pas encore tota le ment convaincu le légis la teur euro péen  » (Michel,
2021). L’analyse des textes démontre une forme de secto ria li sa tion  :
entre économie circu laire (3.1) et éco- conception 26 (3.2).

3.1. Les obli ga tions de dura bi lité
du produit : l’économie circulaire
La première piste envi sagée par les insti tu tions pour se saisir de
l’obso les cence logi cielle est de l’enca drer par des dispo si tions visant à
contraindre le fabri cant à la dura bi lité des produits : c’est l’économie
circu laire, qui consiste à produire des biens durables et éviter le
gaspillage. Cet élan a d’abord été impulsé par la Commis sion euro‐ 
péenne dans ses stra té gies envi ron ne men tales, puis traduit dans le
droit fran çais en 2020 (3.1.1), avant d’être concré tisé plus récem ment
dans un texte juri dique euro péen (3.1.2).
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3.1.1. L’initia tive fran çaise : la loi dite anti- 
gaspillage pour une économie circulaire

La loi anti- gaspillage pour une économie circu laire qui «  entend
accé lérer le chan ge ment de modèle de produc tion et de consom ma‐ 
tion afin de limiter les déchets et préserver les ressources natu relles,
la biodi ver sité et le climat  » (d’après les termes du minis tère de la
Tran si tion écolo gique), peut être iden ti fiée comme un second modèle
de légis la tion fran çaise qui tente d’enca drer la pratique de l’obso les‐ 
cence logi cielle. Pour certains auteurs, «  la lutte contre l’obso les‐ 
cence logi cielle fut engagée par la loi du 10 février 2020 » (Fonbaus‐ 
tier, 2022, p. 290). Cette dernière contient une série d’articles qui se
concentrent indi rec te ment sur la lutte contre cette pratique et
impose des mesures à cette fin. Deux articles prévoient notam ment
de nouvelles obli ga tions qui font, sans toujours la mentionner, direc‐ 
te ment réfé rence à l’obso les cence logi cielle et qui, de ce fait,
méritent une appré cia tion approfondie.
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D’une part, la loi concré tise des obli ga tions tenant à la répa ra bi lité du
produit, asso ciées à l’obso les cence elle- même. L’article  25 prévoit
l’inter dic tion de «  toute tech nique, y compris logi cielle, par laquelle
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un metteur sur le marché vise à rendre impos sibles la répa ra tion ou
le recon di tion ne ment d’un appa reil hors de ses circuits agréés  »
(modi fi ca tion de l’article L.  441-3 du C.  consom., dans sa version en
vigueur). L’objectif appa rent est celui de palier la fin immé diate du
produit qui serait provo quée par une tech nique logi cielle. Une plainte
a d’ailleurs été engagée, en décembre 2022, sur ce fonde ment (et sur
celui de l’article L.  441-4 du C.  consom.) par l’asso cia tion HOP à
l’encontre de l’entre prise Apple, permet tant au Parquet de Paris
d’ouvrir une enquête en mai  2023. Cette dernière est accusée de
pratiques commer ciales trom peuses et de délits assi milés à de l’obso‐ 
les cence programmée, tels que décrits dans cet article. L’asso cia tion
dénonce des entraves à la répa ra tion et au recon di tion ne ment pour
les pièces déta chées et les infor ma tions, y compris logi cielles, qui
permettent la répa ra tion des iPhones. D’autre part, la loi met en place
des obli ga tions tenant à la durée de vie des produits, ce qui, indi rec‐ 
te ment, fait obstacle à la possi bi lité pour les fabri cants de réduire la
fonc tion na lité de ces derniers, par des moyens logi ciels. En d’autres
termes, l’article 27 créé une forme de « garantie logi cielle » « en obli‐ 
geant les fabri cants à proposer à leurs clients des mises à jour correc‐ 
tives du système d’exploi ta tion compa tibles avec l’usage du produit,
jusqu’à dix ans après sa mise sur le marché  » (créa tion des articles
L. 217-21 à L. 217-23 du C. consom., dans leur version en vigueur entre
le 12 février 2020 et le 1  octobre 2021). La loi crée ainsi une obli ga‐ 
tion pour les fabri cants d’informer de la durée au cours de laquelle les
mises à jour restent compa tibles avec l’usage normal du bien. En plus
de démon trer l’impor tance de cette mesure, envi sager une protec tion
longue contre les mises à jour permettra de sanc tionner les détour‐ 
ne ments des fabri cants par ce procédé ainsi que le manque de trans‐ 
pa rence à l’égard des consommateurs.

er

Cepen dant, et une fois de plus, ces deux articles viennent surtout
modi fier l’atti tude vis- à-vis du consom ma teur en renfor çant les obli‐ 
ga tions d’infor ma tion à son égard. Ce qui devrait, par rico chet seule‐ 
ment, avoir un effet béné fique sur l’envi ron ne ment. L’article 28 de la
loi l’explique ainsi  : ces pratiques détour nées de la part des produc‐ 
teurs peuvent avoir des consé quences sur la durée de vie des appa‐ 
reils, sur le choix et l’atti tude des consom ma teurs, ce qui justifie
d’imposer une certaine trans pa rence, qui pour rait  aboutir in  fine à
réduire l’obso les cence logi cielle. En pratique, toute fois, les fabri cants
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peuvent respecter au minimum ces obli ga tions ou les détourner pour
conti nuer de procéder à l’obso les cence. L’effi ca cité légis la tive est
alors ques tionnée. La seule évolu tion notable tient dans l’enca dre‐ 
ment de la répa ra bi lité du produit. Grâce à cette pers pec tive, « non
seule ment il n’est pas permis d’anti ciper la mort du produit, mais, au- 
delà, il doit être possible de lui donner une seconde vie  » (Dubois,
Leroux- Campello, 2020). En outre, dans ces dispo si tions, le légis la‐ 
teur mentionne la nature «  tech no lo gique  » ou «  logi cielle  » des
produits. Enfin, la loi entraîne une modi fi ca tion du Code de l’envi ron‐ 
ne ment : l’article L. 110-1-1 mentionne désor mais « l’allon ge ment de la
durée du cycle de vie des produits » (dans sa version en vigueur), qui
semble pouvoir égale ment s’appli quer aux problé ma tiques d’obso les‐ 
cence. Toutes ces dispo si tions se saisissent ainsi de problèmes
connexes à l’obso les cence, sans jamais la condamner distinc te ment,
mais en essayant de la limiter. L’élan est pour suivi au niveau euro péen
pour enté riner la pratique.

3.1.2. La concré ti sa tion légis la tive euro ‐
péenne : la propo si tion de direc tive de 2022

Le plan d’action pour l’économie circu laire de la Commis sion euro‐ 
péenne remonte à 2020 et s’est concré tisé en 2022 par l’adop tion de
diverses mesures. L’objectif affiché par la Commis sion est de contri‐ 
buer à une économie euro péenne circu laire, verte et propre, en
permet tant aux consom ma teurs d’agir direc te ment en faveur d’une
consom ma tion plus durable et en leur déli vrant les infor ma tions
néces saires pour ce faire. Pour ce qui inté resse l’obso les cence, l’UE
prévoit notam ment la révi sion de deux direc tives euro péennes qui
protègent les inté rêts des consom ma teurs : la direc tive 2005/29/CE
sur les pratiques commer ciales déloyales et la direc tive 2011/83/UE
rela tive aux droits des consommateurs.
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Cette ambi tion fut enté rinée dans la propo si tion de direc tive du
Parle ment euro péen et du Conseil de  2022, précé dem ment
mentionnée, dans laquelle la prise de conscience de l’UE quant à
l’impor tance des enjeux semble réelle et certaine. L’objectif du texte
est de protéger le consom ma teur contre les pratiques des fabri cants
qui portent atteinte à l’envi ron ne ment. La Commis sion conçoit une
«  inter dic tion de l’obso les cence programmée » par son intro duc tion
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dans la liste noire des pratiques déloyales. Elle vise préci sé ment la
pratique qui consiste à « ne pas informer des fonc tion na lités intro‐ 
duites pour limiter la dura bi lité d’un bien, par exemple un logi ciel
conçu pour bloquer ou dégrader le fonc tion ne ment d’un bien après
un certain laps de temps  ». Suivant cette concep tion serait néan‐ 
moins sanc tionnée l’absence d’infor ma tion du fabri cant à l’égard des
consom ma teurs et non la pratique d’obso les cence elle- même. Selon
la propo si tion, il est désor mais prévu que le fabri cant se doit de
prévenir le consom ma teur lorsqu’une « mise à jour logi cielle aura une
inci dence sur l’utili sa tion de biens compor tant des éléments numé‐ 
riques ou sur certaines fonc tion na lités de ces biens, même si cette
mise à jour améliore d’autres  fonctionnalités 27 ». Le but inci dent de
cette mesure est d’imposer une trans pa rence au fabri cant qui le
forcera, indi rec te ment, à réduire le nombre de mises à jour logi‐ 
cielles. En outre, la Commis sion examine des exemples précis, tels
que ceux énoncés dans les premières lignes de cette contri bu tion sur
le conten tieux relatif à l’obso les cence des cartouches d’impri mantes
et fait état d’un regret à l’égard des pratiques visant à «  presser
le consommateur, via les para mètres de l’impri mante, de remplacer
les cartouches d’encre avant qu’elles ne soient effec ti ve ment vides,
afin de stimuler l’achat de cartouches supplé men taires ». À cet égard,
elle va même jusqu’à proposer l’inter dic tion de la commer cia li sa tion
des impri mantes concer nées, affir mant une prise de posi tion stricte
face à ces détournements.

Bien que les deux ques tions soient liées, la Commis sion euro péenne
mène en paral lèle une réflexion plus précise sur l’éco- conception des
produits logi ciels, qui se présente égale ment comme une
piste intéressante.
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3.2. Les obli ga tions de concep tion du
produit : l’éco- conception européenne

De récentes théo ries euro péennes –  le droit fran çais n’ayant pas
encore traduit cette pers pec tive  – envi sagent de freiner l’obso les‐ 
cence par un enca dre ment de la concep tion même du produit. L’idée
est d’admettre que certains produits doivent respecter des critères
mini mums de concep tion, qui vont avoir pour objectif de protéger
l’envi ron ne ment tout au long du cycle de vie du produit. Si des initia ‐
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tives euro péennes en cette matière existent depuis  2010, elles ne
prévoient prin ci pa le ment que des règles concer nant l’étique tage des
produits. L’actua li sa tion de cette théorie pour répondre à l’obso les‐ 
cence logi cielle date quant à elle de mars  2022. Deux
projets coexistent.

D’une part, dans le cadre  du Green  deal de la Commis sion euro‐ 
péenne, l’UE a envi sagé de réviser la direc tive éco- conception des
produits éner gé tiques de  2009. Elle a adopté une nouvelle propo si‐ 
tion de règle ment «  sur l’éco- conception des produits  durables 28  »
concé dant que la concep tion du produit dicte consi dé ra ble ment son
impact envi ron ne mental tout au long de son cycle de vie. Cette
propo si tion projette en réalité d’étendre la liste des produits de la
direc tive euro péenne sur l’éco- conception de  2009 à une série de
nouveaux produits, notam ment numé riques. La crois sance du
nombre de produits numé riques (compre nant les produits élec tro‐ 
niques) et les consé quences envi ron ne men tales de nombre d’entre
eux justi fient l’exten sion de la loi à leur égard. Une nouvelle consul ta‐ 
tion publique sur ce projet de règle ment a été lancée récem ment par
la Commis sion (du 31  janvier au 12  mai 2023) et vise à recenser les
nouveaux produits qui vont désor mais être intro duits dans le cadre
légis latif de l’éco- conception. La propo si tion en elle- même pour suit
la procé dure légis la tive  : le Conseil de  l’UE 29 et le Parlement 30 ont,
chacun, au cours de l’année 2023, accueilli favo ra ble ment le texte et
vont commencer un travail de négo cia tion du règle ment. La posi tion
du Parle ment est la plus inté res sante pour notre étude : elle propo se‐ 
rait d’inter dire expli ci te ment l’obso les cence programmée dans le
texte. L’UE déve lop pe rait alors un régime juri dique semblable à la
France. Reste à connaître la forme et la force qui seront attri buées à
cette interdiction.
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D’autre part, la Commis sion euro péenne travaille égale ment sur un
projet de règle ment d’éco- conception spéci fique, portant sur les télé‐ 
phones mobiles et les tablettes 31 ; des produits extrê me ment touchés
par la pratique de l’obso les cence logi cielle. Pour ne prendre que
l’exemple le plus marquant, on peut citer Apple, qui a engagé une
double stra tégie de réduc tion de la durée de vie de ses télé phones et
de ses tablettes  : d’une part, volon taire, par l’inter mé diaire d’une
obso les cence logi cielle (par des mises à jour) ; et invo lon taire, par une
obso les cence esthé tique de ses produits (et la sortie d’un nouveau
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design chaque année). Plus large ment, comme le recon naît l’asso cia‐ 
tion HOP dans plusieurs de ses articles, « l’obso les cence logi cielle est
aujourd’hui un frein à la dura bi lité des smart phones et des tablettes ».
Si certains produits comme les ordi na teurs et les  serveurs 32, ou
encore les serveurs et produits de stockage de données 33 sont enca‐ 
drés par des règle ments euro péens, les télé phones et les tablettes ne
le sont toujours pas, et ne sont d’ailleurs liés par aucune dispo si tion
de la direc tive 2009 sur l’éco- conception.

L’article 6 du projet de la Commis sion engage deux axes :42

« The energy consump tion of the product and any of the other declared
para me ters shall not dete rio rate after an opera ting system soft ware
update or a firm ware update when measured with the same test
stan dard origi nally used for the decla ra tion of conformity 34. » (§ 2)

« A soft ware update shall never have the effect of chan ging the
product’s perfor mance in a way that makes it non- compliant with the
ecode sign requi re ments appli cable for the decla ra tion
of conformity 35. » (§ 3)

À cet égard, la Commis sion demande que les fabri cants réalisent des
tests de perfor mance du produit à la suite des mises à jour logi cielles.
L’objectif serait, à terme, d’obliger les fabri cants à informer des
consé quences d’une mise à jour, et notam ment de son impact négatif
sur la fonc tion na lité du produit. Plus préci sé ment, le projet encadre
les mises à jour logi cielles par plusieurs obli ga tions tempo relles. Les
entre prises seront désor mais obli gées de fournir des « mises à jour de
sécu rité » pendant au moins cinq ans et des « mises à jour de fonc‐ 
tion na lité » pendant trois ans. Face à cette évolu tion, de nombreuses
entre prises, et notam ment celles qui utilisent le système d’exploi ta‐ 
tion Android, vont être contraintes de modi fier leur stra tégie de
produc tion. En effet, Android propose actuel le ment des mises à jour
pendant une période de 2,5 ans –  là où le système d’exploi ta tion
d’Apple prévoit déjà une durée mini male de cinq ans – et sera donc
contraint d’allonger cette durée de vie. Notons néan moins que
certaines entre prises ont déjà réagi  : depuis 2021, Samsung propose
une période de quatre ans pour ses mises à jour du système d’exploi‐ 
ta tion Android. Reste que tous les fabri cants devront néan moins
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s’adapter à la nouvelle distinc tion opérée entre la sécu rité et la fonc‐ 
tion na lité (Castel lazzi, Moatti, Flury- Harard, Schwob, 2021).

Plusieurs éléments pour raient encore être améliorés dans cette
propo si tion de règle ment. En effet, bien que les chan ge ments opérés
soient notables, ils restent timides. Sur le cadre temporel, plusieurs
asso cia tions mettent en avant la néces sité d’une durée mini male de
cinq ans pour n’importe quelle mise à jour, pouvant aller jusqu’à sept
ans pour les mises à jour de fonc tion na lité. En effet, enca drer la
durée de vie d’un produit sur une période de trois ans reste encore
trop peu ambi tieux au regard du nombre de télé phones et de
tablettes produits (et vendus) et de leurs consé quences envi ron ne‐ 
men tales. Aussi, le texte reste- t-il encore éloigné des réalités
pratiques auxquelles font face les consom ma teurs. De ce point de
vue, les asso cia tions regrettent l’absence de disso cia tion nette entre
les mises à jour de confor mité et de fonc tion na lité, et plus préci sé‐ 
ment que les premières ne puissent pas être isolées des secondes.
Les disso cier permet trait au consom ma teur de s’assurer de la sécu‐ 
rité de son appa reil sans qu’il soit forcé de mettre à jour des fonc tion‐ 
na lités dont il n’aurait pas la néces sité (HOP, 11 octobre 2022).
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Ces propo si tions euro péennes s’inscrivent dans la prise de
conscience d’un enca dre ment néces saire de la pratique de l’obso les‐ 
cence logi cielle. Pour autant, deux limites se font jour. D’une part, ces
ambi tions sont limi tées par leur objet. En effet, chacun des projets
présentés est précis et secto ria lisé, voire appliqué à un seul produit
déter miné (comme c’est le cas avec les télé phones et tablettes). La
réflexion engagée ne l’est en réalité qu’au gré des reven di ca tions
socié tales et commer ciales. D’autre part, ces évolu tions restent, pour
certains points, subor don nées aux choix des consom ma teurs. Seuls
les derniers textes semblent repenser, à la source, l’atti tude du fabri‐ 
cant. La poli tique euro péenne reste néan moins indis pen sable pour la
prise en compte constante des problé ma tiques numé riques et envi‐ 
ron ne men tales, l’actua li sa tion des lois exis tantes, voire l’intro duc tion
de nouvelles perspectives.
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Conclusion
Malgré les textes, une série de limites se dessine face à la régu la tion
de l’obso les cence logi cielle. En effet, si les régle men ta tions fran çaises
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et euro péennes inté grant de près ou de loin l’obso les cence logi cielle
ne doivent pas être igno rées, le chemin vers un cadre juri dique clair,
déter miné et effi cace est encore long. Tout d’abord, ces régle men ta‐ 
tions semblent pour l’heure manquer de pers pec tive envi ron ne men‐ 
tale. Comme cette contri bu tion tente de le démon trer, l’angle choisi
tient prin ci pa le ment dans le droit de la consom ma tion pour le droit
fran çais, et reste inti me ment lié au marché inté rieur pour le droit
euro péen. Le type d’obli ga tion choisi dans ces textes pose égale ment
problème : la pers pec tive d’un enca dre ment positif du fabri cant ayant
voca tion à protéger le consom ma teur n’appa raît pas la plus opti male
pour prendre en compte les problé ma tiques envi ron ne men tales
engen drées par l’obso les cence logi cielle. La multi pli ca tion des obli ga‐ 
tions d’infor ma tion reflète, de ce point de vue, le prin cipal défaut des
cadres de régu la tion envi sagés. Leur effi ca cité juri dique, qui demande
tradi tion nel le ment une adéqua tion entre les normes émises et
l’objectif de ces normes (André- Jean, 1993, p. 219) n’est pas opti male :
l’objectif envi ron ne mental n’est pas entiè re ment atteint. Il convien‐ 
drait plutôt de multi plier et de rendre effec tives les inter dic tions
concrètes de pratique (de produc tion et de commer cia li sa tion) impo‐ 
sées aux fabri cants. En droit, la recherche d’une effec ti vité relève de
la réali sa tion concrète de la règle énoncée (Carbon nier, 1958), ce qui
reste, comme tend à le démon trer cette contri bu tion, encore rela ti‐ 
ve ment rare, aussi bien dans le droit fran çais que dans le
droit européen.

En outre, répondre à un objectif envi ron ne mental demande de le
placer au cœur des obser va tions. La très récente réflexion autour
de l’ecology by design offre de réelles possi bi lités d’avan cées quali ta‐ 
tives qui pour raient réduire la pratique d’obso les cence logi cielle. Ce
méca nisme, né dans les réflexions acadé miques et pour l’heure peu
connu, s’inscrit dans une pratique récente visant à enca drer la
concep tion du produit par une condi tion na lité juri dique déter minée.
En cela, ce prin cipe s’inspire direc te ment du privacy by design et se
déve loppe aux côtés de nouveaux concepts comme  la secu rity
by design ou encore l’ethics by design. Reste que  le privacy by design
est le seul à avoir été juri di que ment  traduit 36. Dans notre
cas, l’ecology by design revien drait à prendre en compte la protec tion
envi ron ne men tale dès le stade de la concep tion des produits numé‐ 
riques. Le respect de l’envi ron ne ment serait le fonde ment et la condi ‐
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tion au déve lop pe ment d’un produit sur le marché. Ce prin cipe
s’inscrit dans une recherche constante et nouvelle de sobriété numé‐ 
rique pour les concep teurs et les fabri cants. L’ecology by design aurait
pour avan tage de pouvoir condi tionner, et inter dire, la pratique de
l’obso les cence grave ment atten ta toire à l’envi ron ne ment. Restreints
par des limi ta tions d’émis sion de déchets, de pollu tion ou encore de
consom ma tion éner gé tique, les fabri cants seraient large ment
contraints de réduire leur pratique d’obso les cence favo ri sant chacun
de ces points. Pour la première fois, il s’agit de faire appa raître les
restric tions à l’obso les cence logi cielle comme l’un des éléments
consti tu tifs de la produc tion d’un produit numé rique. Du point de vue
juri dique, droit de l’envi ron ne ment, droit numé rique – et même dans
une certaine mesure le droit de la propriété intel lec tuelle – seraient
asso ciés pour répondre aux nouveaux enjeux de l’obso les cence logi‐ 
cielle. En effet, il s’agirait plus globa le ment d’enca drer toute inno va‐ 
tion dans le respect des normes de protec tion de l’envi ron ne ment.
Pour l’heure, l’obso les cence logi cielle n’est réel le ment prévue ni par le
droit fran çais ni par le droit euro péen, bien que, pour certains
avocats- conseils sur ce sujet, l’inté gra tion  d’une ecology by  design
serait induite par la loi fran çaise de 2021 sur la tran si tion numé rique.
En effet, le réfé ren tiel d’écocon cep tion des services numé riques
prévu dans l’article 25  de cette loi pour rait s’appa renter à ce qui
existe dans le Règle ment général sur la protec tion des données
(RGPD) en matière de protec tion des données. La concré ti sa tion de
cette pensée reste néan moins à prouver. De son côté, si l’UE réalise
des avan cées consi dé rables dans l’instau ra tion de ces notions dans le
cadre numé rique –  elle a égale ment intégré la concep tion  d’ethics
by  design au Règle ment euro péen sur l’intel li gence arti fi cielle  –, le
pan envi ron ne mental de son action reste vide. Toute fois, son acti‐ 
visme en la matière et l’accrois se ment des poli tiques mêlant envi ron‐ 
ne ment et numé rique laisse présager une inter ven tion rapide à
cet égard.

Fina le ment, comme nombre de nouvelles pratiques numé riques,
l’obso les cence logi cielle se confronte à l’insuf fi sance patente d’un
droit de l’envi ron ne ment effi cace et effectif. Bien que des efforts de
réflexions soient menés, le constat reste iden tique : les consé quences
pour les fabri cants sont insuf fi santes. À cela s’ajoutent toutes les
problé ma tiques clas siques du droit de l’envi ron ne ment : l’inter ven tion
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NOTES

1  Cette esti ma tion de l’impact envi ron ne mental de l’obso les cence ne porte
que sur la fabri ca tion de nouveaux appa reils et pour rait en réalité être
affinée au regard de ses consé quences : extrac tion des matières premières,
consom ma tion d’énergie, émis sion de déchets, etc., et selon les appa reils en
cause. Plusieurs études sont, par exemple, menées sur l’impact envi ron ne‐ 
mental des smart phones depuis 2017. Voir, par exemple, ADEME /
ARCEP (2022).

2  L’opéra tion de quali fi ca tion juri dique est une étape indis pen sable qui,
selon la doctrine, permet de faire entrer un fait ou un acte dans une caté‐ 
gorie juri dique et de lui appli quer un régime juri dique correspondant.

3  Conseil national du numé rique, 2020, Feuille de route sur l’envi ron ne ment
et le numérique, rapport remis à la ministre de la Tran si tion écolo gique et
soli daire et au secré taire d’État chargé du Numé rique, dont la mesure  8
prévoit de lutter contre l’obso les cence programmée en y inté grant l’obso‐ 
les cence logi cielle et indirecte.

4  Loi n° 2015-992 du 17 août 2015 rela tive à la tran si tion éner gé tique pour la
crois sance verte.

5  Le déve lop pe ment des objets connectés pour rait par exemple créer de
nouvelles formes d’obso les cence non encore identifiées.

6  Sont ici visées les direc tives dites «  vente de biens  », direc tive (UE)
2019/771 du Parle ment euro péen et du Conseil du 20  mai 2019 rela tive à
certains aspects concer nant les contrats de vente de biens, modi fiant le
règle ment (UE) 2017/2394 et la direc tive 2009/22/CE et abro geant la direc‐ 
tive 1999/44/CE  ; et « contenus numé riques », direc tive (UE) 2019/770 du
Parle ment euro péen et du Conseil du 20 mai 2019 rela tive à certains aspects
concer nant les contrats de four ni ture de contenus numé riques et de
services numé riques. Ces dernières, qui demandent trans po si tion dans le
droit fran çais, seront détaillées dans la suite de cette contribution.

7  Dans sa version actuelle, en 2023, le Code de consom ma tion prévoit les
sanc tions de ce délit à l’article L. 454-6.

n° 4, p. 67-85 VIDALENC E., MEUNIER L., 2014,
« Obsolescence des produits : l’impact
écologique », Futuribles, n° 402
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8  Avis du Comité écono mique et social euro péen sur le thème « Pour une
consom ma tion plus durable  : la durée de vie des produits de l’indus trie et
l’infor ma tion du consom ma teur au service d’une confiance retrouvée » (avis
d’initia tive), 2014/C 67/05.

9  Réso lu tion du Parle ment euro péen du 4 juillet 2017 sur une durée de vie
plus longue des produits : avan tages pour les consom ma teurs et les entre‐ 
prises, 2016/2272(INI).

10  Direc tive (UE) 2019/771 du Parle ment euro péen et du Conseil du 20 mai
2019 rela tive à certains aspects concer nant les contrats de vente de biens,
modi fiant le règle ment (UE) 2017/2394 et la direc tive 2009/22/CE et abro‐ 
geant la direc tive 1999/44/CE.

11  Direc tive (UE) 2019/770 du Parle ment euro péen et du Conseil du 20 mai
2019 rela tive à certains aspects concer nant les contrats de four ni ture de
contenus numé riques et de services numériques.

12  Commu ni ca tion de la Commis sion au Parle ment euro péen, au Conseil, au
Comité écono mique et social euro péen et au Comité des régions, Le Pacte
vert pour l’Europe, COM(2019) 640 final, 11 décembre 2019.

13  Commu ni ca tion de la Commis sion au Parle ment euro péen, au Conseil, au
Comité écono mique et social euro péen et au Comité des régions, Façonner
l’avenir du numé rique de l’Europe, COM(2020) 67 final, 19 février 2020.

14  Loi n° 2015-992 du 17 août 2015 rela tive à la tran si tion éner gé tique pour
la crois sance verte.

15  Loi n° 2021-1485 du 15 novembre 2021 visant à réduire l’emprunte envi‐ 
ron ne men tale du numé rique en France et loi n° 2021-1755 du 23 décembre
2021 visant à renforcer la régu la tion envi ron ne men tale du numé rique par
l’Auto rité de régu la tion des commu ni ca tions élec tro niques, des postes et de
la distri bu tion de la presse.

16  Voir la défi ni tion mentionnée supra  : « Le recours à des tech niques par
lesquelles le respon sable de la mise sur le marché d’un produit vise à
réduire déli bé ré ment la durée de vie pour en augmenter le taux de rempla‐ 
ce ment. »

17  Propo si tion de loi visant à réduire l’empreinte envi ron ne men tale du
numé rique en France, n° 0027, déposée le 12 octobre 2020 par P. Chaize.

18  Article modifié par la loi du 23 décembre 2023, mais dont le contenu est
prévu aux articles L. 217-18 et L. 217-19 du C. consom.
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19  Article abrogé par la loi du 23 décembre 2023, mais dont le contenu est
prévu à l’article L. 217-20 du C. consom.

20  Certaines études démontrent que le consom ma teur joue un rôle dans
l’obso les cence des produits au même titre que le fabri cant. Souvent
confronté à un manque de compé tences et de connais sances sur la répa ra‐ 
bi lité de son produit, il opte pour son rempla ce ment (ADEME, 2012, notam‐ 
ment p. 18).

21  Commis sion européenne, Propo si tion de direc tive du Parle ment euro péen
et du Conseil modi fiant les direc tives 2005/09/CE et 2011/83/UE pour
donner aux consom ma teurs les moyens d’agir en faveur de la tran si tion
écolo gique grâce à une meilleure protec tion contre les pratiques déloyales et à
de meilleures  informations, COM(2022) 143 final 2022/0092(COD),
30 mars 2022.

22  Comité écono mique et social européen, Donner aux consom ma teurs les
moyens d’agir pour la tran si tion verte, avis, 13 juillet 2022.

23  Commis sion  européenne, Une nouvelle stra tégie indus trielle
pour l’Europe, COM(2020) 102 final, 10 mars 2020.

24  Commis sion  européenne, Façonner l’avenir du numé rique de  l’Europe,
COM(2020) 67 final, 19 février 2020.

25  Projet de conclu sions du Conseil sur la trans for ma tion numé rique au
béné fice de l’envi ron ne ment, 13957/20, 11 décembre 2020.

26  L’économie de fonc tion na lité, qui revient à privi lé gier l’usage d’un ancien
produit à la vente d’un nouveau, est souvent asso ciée à ces deux pers pec‐ 
tives mais ne fera pas l’objet d’un déve lop pe ment ici. Elle ne trouve pour le
moment pas ou peu d’écho en matière d’obso les cence logi cielle. En effet, les
mises à jour sont inté grées au produit vendu et n’en sont pas isolées pour
faire l’objet d’une réflexion propre sur le sujet.

27  Cette pratique commer ciale a voca tion à être ajoutée à l’annexe I de la
direc tive 2005/29/CE.

28  Commis sion  européenne, Faire des produits durables la  norme,
COM(2022) 140 finals, 30 mars 2022 ; Propo si tion de règle ment du Parle ment
euro péen et du Conseil établis sant un cadre pour la fixa tion d’exigences en
matière d’écocon cep tion appli cables aux produits durables et abro geant la
direc tive 2009/125/CE, COM(2022) 142 final, 30 mars 2022.

29  Le 22 mai 2023, le Conseil a adopté son « orien ta tion géné rale » sur le
règle ment établis sant un cadre pour la fixa tion d’exigences en matière
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d’écocon cep tion appli cables aux produits durables.

30  Le 12 juillet 2023, les députés euro péens ont adopté leur posi tion sur la
base d’un rapport préparé par la Commis sion de l’envi ron ne ment, de la
santé publique et de la sécu rité alimen taire (ENVI) sur la révi sion du cadre
euro péen d’écocon cep tion pour des produits durables.

31  Draft, Commis sion Regu la tion (EU) laying down eco- design requi re ments
for mobile phones, cord less phones and slate tablets pursuant to Direc tive
2009/125/EC of the Euro pean Parlia ment and of the Council and amen‐ 
ding […], 2022.

32  Règle ment (UE) n°  617/2013 de la Commis sion du 26  juin 2013 portant
appli ca tion de la direc tive 2009/125/CE du Parle ment euro péen et du
Conseil en ce qui concerne les exigences d’écocon cep tion appli cables aux
ordi na teurs et aux serveurs informatiques.

33  Règle ment (UE) 2019/424 de la Commis sion du 15 mars 2019 établis sant les
exigences d’écocon cep tion appli cables aux serveurs et aux produits de
stockage de données confor mé ment à la direc tive 2009/125/CE du Parle ment
euro péen et du Conseil et modi fiant le règle ment (UE) n°  617/2013 de
la Commission.

34  « La consom ma tion d’énergie du produit ni aucun des autres para mètres
déclarés ne doivent se dété riorer après une mise à jour du logi ciel du
système d’exploi ta tion ou une mise à jour du micro lo gi ciel, lorsqu’ils sont
mesurés à l’aide de la même norme d’essai que celle initia le ment utilisée
pour la décla ra tion de confor mité » (notre traduction).

35  « Une mise à jour du logi ciel ne doit jamais avoir pour effet de modi fier
les perfor mances du produit de manière à le rendre non conforme aux
exigences d’écocon cep tion appli cables à la décla ra tion de confor mité  »
(notre traduction).

36  Ce prin cipe est prévu à l’article 25 du Règle ment général sur la protec‐ 
tion des données et impose d’inté grer la protec tion des données person‐ 
nelles dès la concep tion d’un produit ou d’un service.

RÉSUMÉ

Français
L’obso les cence logi cielle est aujourd’hui un véri table objet de débat public :
autant pour les fabri cants qui la pratiquent, que pour les consom ma teurs
qui la subissent, ou pour les envi ron ne men ta listes qui la dénoncent. Alors
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que la recherche d’une sobriété numé rique est devenue ces dernières
années un véri table objectif des poli tiques publiques modernes, le cadre
juri dique de cette pratique, aux forts enjeux car respon sable de multiples
atteintes envi ron ne men tales, peine à se dégager. Les consé quences envi‐ 
ron ne men tales de la pratique d’obso les cence sont nombreuses  : consom‐ 
ma tion éner gé tique, émis sion de déchets et toute autre forme de pollu tion.
Si la France, avec quatre lois touchant de près ou de loin au sujet, semble
déjà bien outillée en la matière, l’effi ca cité et l’effec ti vité de ce cadre inter‐ 
rogent. Pour pallier ces insuf fi sances, diverses solu tions semblent offertes
par plusieurs initia tives de poli tique envi ron ne men tale euro péenne. La
Commis sion euro péenne, notam ment, privi légie deux angles de lutte contre
l’obso les cence logi cielle  : l’économie circu laire et l’éco- conception. Par
ailleurs, une troi sième réflexion  doit être consi dérée, celle de  l’ecology
by  design qui, en impo sant des condi tions envi ron ne men tales dès la
concep tion des produits, appa raît indis pen sable à la régu la tion de la
pratique de l’obso les cence logicielle.
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TEXTE

D’après la feuille de route de l’Inter na tional Energy Agency publiée
en  2021 (IEA, 2021, p.  184), la moitié des tech no lo gies néces saires à
l’atteinte de la neutra lité carbone d’ici à  2050 ne sont pas encore
dispo nibles. Bien que cette esti ma tion soit contes table et que les
solu tions tech no lo giques ne consti tuent qu’une infime partie de la
réponse à la crise clima tique, l’inno va tion et le déve lop pe ment du
numé rique peuvent effec ti ve ment contri buer à la protec tion de
l’envi ron ne ment et à la réduc tion des émis sions de gaz à effet de
serre. En effet, de nombreuses tech no lo gies numé riques repo sant sur
l’analyse de données, dont le déve lop pe ment a été faci lité par
l’augmen ta tion de la quan tité de données dispo nibles et par l’essor de
l’intel li gence arti fi cielle (Choné, 2017), présentent un intérêt du point
de vue environnemental.

1

Par exemple, dans le domaine des éner gies renou ve lables, le croi se‐ 
ment de données météo ro lo giques, géogra phiques et indus trielles
peut aider les pouvoirs publics à iden ti fier les zones où l’implan ta tion
de panneaux photo vol taïques ou d’éoliennes serait la plus effi cace
(Fabrégat, 2018). Dans le domaine de l’élec tri cité, l’analyse de données
faci lite le pilo tage et l’équi li brage du réseau en permet tant de mieux
prédire l’injec tion de la produc tion des éner gies inter mit tentes, en
détec tant plus faci le ment les pannes néces si tant une opéra tion de
main te nance ou encore en faci li tant l’auto con som ma tion collec tive à
l’échelle locale (Flament, Pegouret, 2020). Enfin, dans le domaine du
bâti ment, l’analyse de données de consom ma tion éner gé tique permet
d’iden ti fier les immeubles néces si tant des travaux de réno va tion
(Fourmon, 2021) ou de mieux piloter la consom ma tion de bâti ments
indus triels afin de réaliser des écono mies d’énergie (Buckman,
Mayfield, Beck, 2014)  : pilo tage intel li gent de la clima ti sa tion, des
éclai rages… Les exemples sont nombreux et concernent tous les
champs de la tran si tion énergétique.

2

Le déve lop pe ment de ces tech no lo gies numé riques se fait dans un
envi ron ne ment juri dique complexe (Stein, 2020).

3
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D’une part, le cadre juri dique actuel pour rait sembler très favo rable à
la mobi li sa tion du numé rique pour déve lopper des solu tions
vertueuses pour l’envi ron ne ment. En effet, il n’existe que peu de
textes enca drant direc te ment les appli ca tions envi sa gées ici et l’on
constate depuis plusieurs années une véri table tendance à l’ouver ture
des données. On pourra par exemple citer le règle ment euro péen du
14 novembre 2018 établis sant le prin cipe de libre flux des données à
carac tère non personnel dans l’Union européenne 1, la direc tive euro‐ 
péenne du 20  juin 2019 sur les données ouvertes et la réuti li sa tion
des infor ma tions du secteur public 2, ou encore les récents projets de
règle ments sur les données, le Data Act 3 prévoyant des obli ga tions de
partage de données issues d’objets connectés et  le Data Gover‐ 
nance Act 4 qui devrait faci liter la réuti li sa tion de certaines données
d’intérêt général. En France, l’ouver ture des données orga nisée par la
loi pour une Répu blique numé rique de 2016 5 contribue égale ment à
la diffu sion de ce nouvel or noir (Brous seau, 2022), néces saire au
déve lop pe ment des solu tions tech no lo giques qui permet tront d’accé‐ 
lérer la tran si tion éner gé tique (Les Échos, 2019).

4

D’autre part, la produc tion, la collecte, le trai te ment ou la réuti li sa‐ 
tion des données néces saires à la concep tion et au fonc tion ne ment
de ces solu tions tech no lo giques sont soumis à diffé rents régimes,
suivant la quali fi ca tion juri dique des données trai tées (Lavri jssen,
Espi nosa Apraez, Ten Caten, 2022  ; Fourmon, 2018). Ces règles sont
justi fiées par diffé rents impé ra tifs tels que la protec tion de droits et
libertés fonda men taux (dont la vie privée) ou la protec tion des inté‐ 
rêts écono miques des acteurs produi sant les données. Parmi les
régle men ta tions appli cables, on trouve évidem ment le célèbre Règle‐ 
ment général sur la protec tion des données (RGPD), enca drant de
façon très stricte le trai te ment de données à carac tère personnel,
mais égale ment d’autres règles plus spéci fiques, rela tives par exemple
à la protec tion des secrets d’affaires ou à la libre concur rence.
L’ensemble de ces règles, qu’il conviendra d’iden ti fier, génère de
fortes contraintes au déve lop pe ment de solu tions qui pour raient
s’avérer utiles sur le plan environnemental.

5

Dans ce contexte, le premier objectif de la présente contri bu tion est
de déter miner la lati tude laissée par le cadre juri dique actuel pour
conce voir des outils numé riques permet tant d’agir en faveur de la
protec tion de l’envi ron ne ment, le tout dans le respect de la règle de

6
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droit. Son second objectif est d’inter roger la propor tion na lité des
règles appli cables et des contraintes qu’elles génèrent au vu des
béné fices poten tiels des trai te ments de données ayant une fina‐ 
lité environnementale.

Pour ce faire, nous adop te rons une double approche. La contri bu tion
consis tera d’abord en une approche géné rale en cher chant à dresser
le pano rama des diffé rents régimes juri diques pouvant contraindre
l’utili sa tion de données, entendue de façon large, aux fins de protec‐ 
tion de l’envi ron ne ment et dont l’appli ca tion dépend de la quali fi ca‐ 
tion juri dique des données trai tées (1). Cette approche géné rale sera
ensuite complétée par une étude spéci fique et secto rielle, dédiée aux
appli ca tions du numé rique en faveur de l’envi ron ne ment dans le
milieu urbain, connues sous le nom de smart city (2).

7

1. Des contraintes juri diques à
l’utili sa tion des données pour la
protec tion de l’environnement
Comme abordé en intro duc tion, les exemples de tech no lo gies numé‐ 
riques utiles à la tran si tion écolo gique sont nombreux mais évoluent
dans un cadre juri dique contraint. Cet enca dre ment est plei ne ment
justifié puisque certaines appli ca tions font peser un certain nombre
de risques pour les droits et libertés des indi vidus. Par exemple,
certains systèmes peuvent être amenés à traiter d’impor tantes quan‐ 
tités de données à carac tère personnel conte nant des infor ma tions
sur la vie intime des indi vidus. C’est le cas pour des appli ca tions
déployées par des four nis seurs d’énergie néces si tant la collecte des
données de  consommation via des comp teurs commu ni cants. À ce
titre, il semble parfai te ment légi time que ce type d’appli ca tion fasse
l’objet d’un enca dre ment rela ti ve ment strict (1.1). En revanche,
d’autres systèmes n’ont pas besoin de traiter des données person‐ 
nelles et présentent un niveau de risque moins élevé. Des logi ciels
peuvent notam ment être utilisés pour gérer l’éclai rage public ou
affiner des prédic tions météo ro lo giques. Ces derniers peuvent fonc‐ 
tionner à partir de données dites non person nelles, qui ne
permettent pas d’iden ti fier une personne physique. Le trai te ment de
données à carac tère non personnel nous semble être une voie effi ‐

8
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cace pour déve lopper des systèmes utiles en matière envi ron ne men‐ 
tale, tout en limi tant les risques pour les indi vidus. Il est donc
heureux que ce type de données réponde d’un régime beau coup plus
souple que celui dédié aux données person nelles (1.2).

1.1. Un cadre juri dique contrai gnant
appli cable aux trai te ments de données
à carac tère personnel à fina ‐
lité environnementale
Le RGPD est plei ne ment appli cable à tous les systèmes trai tant des
données à carac tère personnel, qu’ils pour suivent une fina lité envi‐ 
ron ne men tale ou non. Ses grands prin cipes devront donc être pris en
compte par toute personne ou orga ni sa tion ayant pour projet de
déve lopper un tel système et ce, dès la concep tion (privacy by design).
Notre étude révèle que cette appli ca tion conduit à contraindre forte‐ 
ment le déve lop pe ment de certaines solu tions en faveur de l’envi ron‐ 
ne ment (1.1.1). Ce constat est d’autant plus vrai lorsque certaines
données person nelles présen tant un risque élevé pour la vie privée
des indi vidus sont trai tées, notam ment s’il s’agit de données de
consom ma tion élec trique (1.1.2).

9

1.1.1. Des contraintes résul tant de l’appli ca ‐
tion des prin cipes du RGPD aux trai te ments
de données à carac tère personnel à fina ‐
lité environnementale

Le recours au numé rique pour déve lopper des solu tions utiles à la
protec tion de l’envi ron ne ment peut néces siter de collecter et de
traiter des données à carac tère personnel et serait, à ce titre, assu‐ 
jetti aux règles du RGPD. Le présent para graphe se concen trera sur le
cas du déve lop pe ment d’une appli ca tion procé dant à des trai te ments
de données person nelles par des personnes privées, notam ment les
entre prises, et à l’exclu sion donc des personnes publiques (collec ti‐ 
vités, minis tères…). En effet, les entre prises jouent un rôle primor dial
dans le déve lop pe ment des solu tions tech no lo giques utiles à la tran‐ 
si tion envi ron ne men tale  : ce sont elles qui disposent de l’exper tise

10
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tech nique, des moyens de recherche et déve lop pe ment, parfois
même des données néces saires, et qui ont un intérêt commer cial à
déve lopper des solu tions numé riques. Prenons l’exemple d’une start- 
up qui souhai te rait déve lopper et commer cia liser une solu tion logi‐ 
cielle de perfor mance éner gé tique du foyer à desti na tion des parti cu‐ 
liers. De nombreuses données person nelles pour raient être mobi li‐ 
sées  : carac té ris tiques du domi cile, équi pe ments élec tro mé na gers
détenus, compo si tion du foyer, données de consom ma tion issues
d’un comp teur commu ni cant, habi tudes de consom ma tion des
membres du foyer… L’ensemble des prin cipes du RGPD devraient
être respectés 6. Premiè re ment, l’entre prise devrait respecter le prin‐ 
cipe de fina lité en s’assu rant, notam ment, de limiter les buts dans
lesquels les données sont trai tées et de disposer d’une base légale
confor mé ment à l’article 6 du RGPD. Deuxiè me ment, le prin cipe de
propor tion na lité impose de pouvoir justi fier de la perti nence et de la
stricte néces sité des données collec tées au regard de la fina lité du
trai te ment. Troi siè me ment, le respon sable de trai te ment doit fixer
des durées de conser va tion précises, là aussi propor tion nées au but
pour suivi. Quatriè me ment, la start- up devra respecter le prin cipe de
sécu rité des données en mettant en œuvre toutes les mesures tech‐ 
niques et orga ni sa tion nelles permet tant de garantir leur confi den tia‐ 
lité. Enfin, l’entre prise devra permettre aux personnes concer nées
d’exercer leurs droits confor mé ment à la légis la tion, notam ment leurs
droits d’accès, d’oppo si tion ou à l’effa ce ment des données les concer‐ 
nant. L’ensemble de ces prin cipes doivent, confor mé ment au prin‐ 
cipe  de privacy by  design 7, être pris en compte dès la phase de
concep tion de la solu tion logi cielle, ce qui peut conduire à des
surcoûts non négli geables. En effet, pour mettre en œuvre ces prin‐ 
cipes, la start- up devra mettre en place un certain nombre de
processus de confor mité ou procéder à des déve lop pe ments supplé‐ 
men taires dans son appli ca tion, par exemple pour créer des méca‐ 
nismes de purge auto ma tique des données afin d’assurer le respect
des durées de conser va tion fixées. Toutes ces actions repré sentent
des coûts impor tants, tant finan ciers qu’humains (Ciriani, 2015).

De plus, si la start- up ne dispose pas des compé tences juri diques ou
tech niques pour se mettre en confor mité, elle devra se faire accom‐ 
pa gner, ce qui engen drera à nouveau des coûts supplé men taires
appelés coûts d’inter mé dia tion. L’appli ca tion du RGPD à des appli ca ‐
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tions vertueuses pour l’envi ron ne ment n’est donc pas neutre et pour‐ 
rait conduire à l’abandon de certains projets qui ne seraient pas suffi‐ 
sam ment rentables. Outre la ques tion du coût de la mise en confor‐ 
mité, certaines dispo si tions du RGPD nous semblent peu adap tées
aux cas d’usage envi sagés dans la présente contribution.

En effet, l’article 6 du RGPD liste les motifs de licéité pouvant fonder
la collecte et le trai te ment de données à carac tère personnel.
Toujours dans notre exemple de start- up souhai tant déve lopper une
solu tion logi cielle de perfor mance éner gé tique d’un foyer, trois bases
légales figu rant à l’article 6  §  1 du RGPD pour raient théo ri que ment
être mobi li sées : le consen te ment des personnes concer nées, l’exécu‐ 
tion du contrat ou l’intérêt légi time du respon sable de trai te ment.
Lorsque l’appli ca tion est commer cia lisée, il n’y a pas de diffi cultés
parti cu lières puisque la start- up entre rait dans une rela tion contrac‐ 
tuelle avec les personnes concer nées (bien que se pose rait tout de
même la ques tion des données rela tives aux autres membres du foyer
qui ne sont pas partie au contrat). En revanche, si l’on se place en
amont, lors de la phase de concep tion, la start- up peut avoir besoin
de données pour conce voir ses algo rithmes. Le choix du motif de
licéité se complique. D’autant plus qu’en pratique les données néces‐ 
saires sont souvent déte nues par des acteurs du secteur de l’énergie
qui souhaitent eux aussi conce voir de nouveaux produits à partir de
ces données. Les données néces saires à la concep tion des appli ca‐ 
tions vertueuses pour l’envi ron ne ment peuvent donc être diffi ci le‐ 
ment acces sibles. Il est envi sa geable de conclure une conven tion avec
les acteurs qui disposent des données perti nentes mais chacune des
parties sera alors confrontée à une diffi culté concer nant le choix de
la base légale du trai te ment. Les données ont, en effet, été collec tées
pour une autre fina lité et les personnes concer nées n’ont pas été
infor mées que leurs données allaient être utili sées pour conce voir de
nouveaux systèmes ou trans mises à des tiers pour ladite concep tion.
Tant notre jeune start- up que notre acteur du secteur de l’énergie se
retrou ve raient dans une situa tion déli cate puisqu’il leur faudrait alors
informer toutes les personnes concer nées et, le cas échéant, fonder
le trai te ment visant à la concep tion d’un nouveau produit sur une
nouvelle base légale si la fina lité n’avait pas été prévue initialement.

12

Pour répondre à cette problé ma tique, des solu tions tech niques
peuvent être envi sa gées. Il est en effet possible pour notre start- up
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de déve lopper ses algo rithmes à partir de données anony mi sées ou
bien de « fausses données » aussi appe lées données synthé tiques, qui
présen te raient les mêmes carac té ris tiques mais auraient été géné‐ 
rées arti fi ciel le ment (ne pouvant donc iden ti fier aucune personne
réelle). Toute fois, ces solu tions ne sont pas envi sa geables pour toutes
les situa tions puisque, dans le premier cas, l’anony mi sa tion peut
rendre la donnée inex ploi table et, dans le second cas, le recours à des
données fictives peut conduire à altérer la perfor mance du système
final. Juri di que ment, il est toujours possible d’informer les personnes
concer nées d’une nouvelle fina lité, qui pour rait être l’intérêt légi time
du respon sable de trai te ment à conce voir de nouveaux produits. Mais
cette infor ma tion peut être diffi cile et coûteuse à réaliser selon la
quan tité d’indi vidus à contacter. De plus, il conviendra de permettre
aux personnes d’exercer leurs droits sur les données les concer nant,
dont leur droit d’oppo si tion, ce qui peut conduire à des diffi cultés
opéra tion nelles si l’exer cice du droit inter vient après la commer cia li‐ 
sa tion du système.

L’ensemble des contraintes évoquées ici ne sont pas insur mon tables
mais les solu tions pour y répondre peuvent entraîner des consé‐ 
quences sur la perfor mance du produit final ou sur les coûts de déve‐ 
lop pe ment. Le trai te ment de certains types de données person nelles,
révé lant des infor ma tions sur la vie intime des personnes, fait peser
un risque plus impor tant sur les indi vidus et fait, à ce titre, l’objet d’un
enca dre ment encore plus contraignant.

14

1.1.2. L’exemple du régime spéci fique enca ‐
drant les données de consom ma ‐
tion électrique

L’anta go nisme entre l’esprit restrictif (car très protec teur) de la
protec tion des données et la dyna mique d’inno va tion en faveur de
l’envi ron ne ment se retrouve égale ment dans certains cas d’usage
dans le secteur de l’énergie. On peut ici prendre l’exemple du trai te‐ 
ment de la « courbe de charge », c’est- à-dire le relevé, à inter valles
régu liers (le pas de mesure), de la consom ma tion élec trique de
l’abonné. Ces données de consom ma tion sont cruciales pour déve‐ 
lopper des solu tions de réseaux intel li gents ou d’auto con som ma tion
collec tive à l’échelle locale : il faut connaître en temps réel les capa ‐
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cités de produc tion et d’injec tion de chaque actif de produc tion, le
plus souvent inter mit tente car exploi tant des éner gies renou ve lables,
et les besoins de chaque consom ma teur pour pouvoir les équi li brer
en temps réel.

Pour tant, ces données présentent effec ti ve ment un risque impor tant
pour la vie privée des indi vidus. En ce sens, les auto rités consi dèrent
qu’un relevé avec un pas de temps de 10 minutes permet trait
« d'iden ti fier les heures de lever et de coucher, les heures ou périodes
d’absence, ou encore, sous certaines condi tions, le volume d’eau
chaude consommée par jour, le nombre de personnes présentes dans
le loge ment, etc. 8 ». Il s’agit donc d’une donnée à carac tère personnel
parti cu lière, pouvant révéler des infor ma tions détaillées sur la vie
privée des indi vidus. C’est la raison pour laquelle la Commis sion
natio nale de l’infor ma tique et des libertés (CNIL) est venue enca drer
les condi tions de la collecte et de l’utili sa tion de ces données dans
une déli bé ra tion du 15 novembre 2012 9.

16

D’abord, dans cette déli bé ra tion, la CNIL est venue limiter les fina lités
du trai te ment de la courbe de charge au nombre de trois : la main te‐ 
nance et le déve lop pe ment du réseau de distri bu tion par les gestion‐ 
naires de ce réseau ; la mise en place de tarifs adaptés à la consom‐ 
ma tion des ménages par les four nis seurs d'énergie et la four ni ture de
services complé men taires par des sociétés tierces tels que des
travaux d’isolation.

17

Ensuite, la déli bé ra tion encadre les moda lités de la collecte de la
courbe de charge. Les gestion naires de réseau ne peuvent la collecter
que lorsque des problèmes d’alimen ta tion ont été effec ti ve ment
détectés. Toute collecte systé ma tique est consi dérée comme dispro‐ 
por tionnée. De plus, les four nis seurs d’énergie et les sociétés tierces
souhai tant proposer des services complé men taires ne peuvent
collecter la courbe de charge qu’avec le consen te ment libre et éclairé
des personnes concernées.

18

Enfin, le pas de temps de la courbe de charge est lui aussi encadré. En
effet, la CNIL précise que les comp teurs doivent pouvoir enre gis trer
la consom ma tion selon trois pas de temps  : 10 minutes, 30 minutes
ou 60  minutes. La recom man da tion de  2012 précise que les comp‐ 
teurs doivent être confi gurés par défaut sur le para mé trage le plus
protec teur, soit le plus long intervalle.
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Ces recom man da tions ont été complé tées par la publi ca tion d’un
«  pack de confor mité  » dédié aux comp teurs commu ni cants en
mai 2014 (CNIL, 2010). Bien que dépourvu de valeur juri dique contrai‐ 
gnante, ce docu ment est qualifié par la CNIL de « réfé ren tiel secto‐ 
riel » devant guider les respon sables de trai te ment dans leur mise en
confor mité. La clarté de cet outil doit être saluée. En revanche, il est
regret table que le cadre ainsi créé ne laisse que peu de place à l’inno‐ 
va tion, si bien que la recherche et le déve lop pe ment de nouveaux
services inno vants n’appa raissent dans aucune des fina lités auto ri‐ 
sées. Il convient égale ment de préciser qu’un décret de 2017 est venu
préciser les condi tions dans lesquelles les courbes de charge
pouvaient être collec tées par les gestion naires de réseau de distri bu‐ 
tion. En effet, ce dernier a créé un article D. 322-16 dans le Code de
l’énergie (C. énergie) prévoyant que les gestion naires pouvaient
collecter ces données «  pour l’accom plis se ment des missions
mention nées aux 1°, 6°, 8° et 9° de l’article  L.  322-8  ». Les missions
visées sont rela tives à la mise en œuvre des raccor de ments au réseau
(1°), à l’exploi ta tion et à la main te nance du réseau (6°), à la mise en
œuvre d’actions d’effi ca cité éner gé tique et favo ri sant l’inté gra tion
d’éner gies renou ve lables sur le réseau (8°), ainsi qu’au suivi de la
gestion du péri mètre d’effa ce ment (9°). Ces dispo si tions ne sont pas
suffi santes pour permettre le déve lop pe ment de solu tions tech no lo‐ 
giques en faveur de l’envi ron ne ment pour deux raisons. D’une part,
ces possi bi lités de collecte de la courbe de charge ne sont ouvertes
qu’aux gestion naires de réseau, ce qui repré sente, en France, très peu
d’entre prises (Enedis et les entre prises locales de distri bu tion) et
exclut de fait tous les four nis seurs d’énergie ou autres entre‐ 
prises  (start- up, entre prises de service numé rique…). D’autre part,
seules les missions d’effi ca cité éner gé tique et d’inté gra tion des éner‐ 
gies renou ve lables pour raient légi timer l’utili sa tion des données de
consom ma tion pour déve lopper des solu tions en faveur de l’envi ron‐ 
ne ment, ce qui limite le champ des possibles.
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Le trai te ment des données de consom ma tion par des four nis seurs ou
des entre prises autres que les gestion naires de réseaux de distri bu‐ 
tion pour déve lopper de nouveaux produits ne pourra ainsi se faire
sur une base de licéité distincte et conforme au RGPD. Notre analyse
de la déli bé ra tion de la CNIL de 2012 et du pack de confor mité sur les
comp teurs commu ni cants indique que la seule base légale envi sa ‐
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geable dans ce cas serait le consen te ment de la personne concernée,
lequel devra répondre aux condi tions de vali dité du consen te ment à
savoir le carac tère libre, éclairé, spéci fique et univoque. On peine à
imaginer qu’un tel trai te ment puisse être réalisé sur le fonde ment
d’un consen te ment donné au suivi de sa consom ma tion ou de la four‐
ni ture de services de perfor mance éner gé tique. Un consen te ment
plus précis, spéci fique à la fina lité de déve lop pe ment de nouveaux
services, devrait alors être recueilli, ce qui constitue une diffi culté
supplé men taire pour le respon sable de traitement.

Par effet de super po si tion, on comprend que la concep tion de tech‐ 
no lo gies numé riques en faveur de la protec tion de l’envi ron ne ment
néces si tant de traiter des données à carac tère personnel est très
complexe. Le respon sable de trai te ment doit se conformer à un
impor tant corpus d’exigences régle men taires, qu’elles soient géné‐ 
rales et issues du RGPD ou plus spéci fiques et issues de réfé ren tiels
secto riels. Cette mise en confor mité implique des coûts finan ciers et
humains non négli geables, qui peuvent désin citer les entre prises à
l’inno va tion. Privi lé gier le recours à des données non soumises aux
règles du RGPD pour rait alors être une voie préfé rable, qui ferait,
d’ailleurs, peser moins de risques pour les droits et libertés
des individus.

22

1.2. Un cadre juri dique souple appli cable
aux trai te ments de données non
person nelles à fina ‐
lité environnementale

Certains cas d’usage du numé rique utiles à la protec tion de l’envi ron‐ 
ne ment ne néces sitent pas de traiter des données person nelles. C’est
le cas, par exemple, d’appli ca tions qui ne trai te raient que des
données météo ro lo giques pour anti ciper l’évolu tion du littoral ou
évaluer le risque de catas trophe natu relle. Ces données non person‐ 
nelles ne font pas l’objet des mêmes contraintes que celles évoquées
dans les déve lop pe ments précé dents. Au contraire, par prin cipe, leur
utili sa tion et leur diffu sion sont libres (1.2.1). Par excep tion, il existe
certaines règles spéci fiques qui peuvent venir contraindre de telles
utili sa tions mais ces dernières nous semblent surmon tables (1.2.2).
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1.2.1. La promo tion bien venue du partage et
de l’utili sa tion des données non personnelles

Les données non person nelles font l’objet d’un cadre juri dique beau‐ 
coup moins fourni que les données à carac tère personnel. Le règle‐ 
ment (UE) 2018/1807 du 14 novembre 2018 est venu ériger en prin cipe
la liberté des flux de données à carac tère non personnel dans l’Union
euro péenne. De plus, en droit national, certaines de ces données,
notam ment issues du secteur public, font l’objet d’obli ga tions de
publi ca tion en open data 10. Mobi liser des données non person nelles
pour conce voir des solu tions numé riques en faveur de l’envi ron ne‐ 
ment semble être une solu tion beau coup plus simple pour une entre‐ 
prise souhai tant innover.

24

Pour contre ba lancer les contraintes enca drant le trai te ment de
données person nelles et au regard du faible risque qu’elles font peser
sur les droits et libertés des indi vidus, il est donc néces saire de
promou voir la diffu sion des données non person nelles. La dispo ni bi‐ 
lité de ces données pour le plus grand nombre d’acteurs est une
condi tion au déve lop pe ment de solu tions tech no lo giques favo rables
pour l’envi ron ne ment. Le régime de l’open data en France y parti cipe
en ce qu’il impose, notam ment, la publi ca tion de toutes les données
produites dans le cadre de missions de service public mais il faut
souli gner les récentes initia tives euro péennes qui vont, d’une part,
créer de nouveaux méca nismes juri diques permet tant de libérer des
données du secteur privé et, d’autre part, faci liter la réuti li sa tion de
certaines données issues du secteur public. Nous pouvons ici citer le
Data Act 11, impo sant aux fabri cants d’objets connectés et de services
asso ciés de conce voir leurs produits de telle sorte que les données
produites par ces derniers soient faci le ment acces sibles par
les utilisateurs 12. De plus, le texte crée un droit pour les utili sa teurs
de demander au fabri cant de l’objet connecté de trans férer les
données géné rées à un tiers en vue de la four ni ture de
services complémentaires 13. Les utili sa teurs visés ici peuvent autant
être des entre prises ayant déployé des capteurs sur leurs instal la tions
que des indi vidus ayant installé des objets connectés à leur domi cile
(auquel cas le RGPD s’appli quera). L’objectif des insti tu tions euro‐ 
péennes est bien de libérer les données en favo ri sant leur partage
entre entre prises et des entre prises vers les utili sa teurs (Keller,
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2022).  Le Data  Act contient égale ment des dispo si tions permet tant
aux auto rités publiques d’imposer aux entre prises la commu ni ca tion
de données pour des motifs excep tion nels d’intérêt général dont des
exemples sont cités dans le texte (crise sani taire, catas‐ 
trophe  naturelle…) 14. Un deuxième exemple de cette dyna mique
euro péenne en faveur de la diffu sion des données non person nelles
est donné par  le Data Gover nance Act 15, conte nant des dispo si tions
faci li tant l’emploi de données proté gées déte nues par des opéra teurs
de service public et instau rant la pratique de l’altruisme
de données 16.

Le fait que la Commis sion euro péenne souhaite favo riser le partage
de données non person nelles est une bonne chose. L’entrée en
vigueur de ses diffé rents textes permettra à de nombreuses données
utiles à la tran si tion écolo gique d’être parta gées. Seraient par
exemple concer nées des données issues d’objets connectés, des
données de perfor mance éner gé tique de bâti ments ou encore des
données envi ron ne men tales rela tives à l’état du littoral et des forêts.
L’ensemble de ces données pour ront ensuite être réuti li sées par
diffé rents acteurs pour déve lopper des appli ca tions utiles à la protec‐ 
tion de l’envi ron ne ment. Toute fois, la réuti li sa tion de données non
person nelles peut dans certaines situa tions être enca drée par des
règles spécifiques.
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1.2.2. Les limites surmon tables enca drant le
trai te ment de données non person nelles à
des fins environnementales

Plusieurs corpus juri diques peuvent venir entraver le trai te ment de
données à carac tère non personnel. Pour l’objet de la présente
contri bu tion, nous n’en donne rons que deux exemples  : la préser va‐ 
tion de la concur rence à travers l’exemple du régime des infor ma‐ 
tions commer cia le ment sensibles dans le Code de l’énergie et la
protec tion des droits de propriété intel lec tuelle (CRE, 2017  ;
ALDC, 2016).
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D’abord, le Code de l’énergie contient plusieurs dispo si tions suscep‐ 
tibles d’inter dire la diffu sion et la réuti li sa tion de certaines données
non person nelles issues du secteur de l’énergie. En effet, ses
articles  L.  111-72 et L.  111-73 disposent que les gestion naires des
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réseaux de trans port et de distri bu tion d’élec tri cité «  doivent
préserver la confi den tia lité des infor ma tions d’ordre écono mique,
commer cial, indus triel, finan cier ou tech nique dont la commu ni ca‐ 
tion serait de nature à porter atteinte aux règles de concur rence libre
et loyale et de non- discrimination 17 ». Cette obli ga tion vise à empê‐ 
cher que des infor ma tions commer cia le ment avan ta geuses portant
sur les acti vités des gestion naires de réseaux ne soient divul guées de
manière discri mi na toire, notam ment aux four nis seurs d’énergie.
Ainsi, la confi den tia lité de ces infor ma tions est un moyen pour le
légis la teur de préserver le carac tère non discri mi na toire de l’accès au
réseau, en évitant de procurer un avan tage concur ren tiel à certains
four nis seurs (Béatrix, 2018). Les articles R. 111-26 du Code de l’énergie
précisent la nature des données proté gées. Il s’agit des dispo si tions
contrac tuelles et infor ma tions échan gées dans ce cadre, des infor ma‐ 
tions issues des comp tages et autres mesures effec tués, ainsi que des
infor ma tions rela tives aux programmes d’appel, d’ajus te ment et
de consommation 18. Les deux dernières caté go ries renvoient à des
données qui pour raient être utiles à la concep tion de systèmes de
trai te ment de données rela tifs au pilo tage du réseau (prévi sion des
consom ma tions, ajus te ment en temps réel de la produc tion…) ou au
déve lop pe ment de services intel li gents d’analyse de la consom ma tion
pour iden ti fier des pistes d’écono mies d’énergie. Pour pouvoir obtenir
la commu ni ca tion de ces données, il faudra entrer dans le champ
d’une des excep tions prévues aux articles R. 111-27 à R. 111-29 du Code
de l’énergie. Ces excep tions permettent notam ment aux utili sa teurs
des réseaux publics de trans port ou de distri bu tion d’auto riser les
gestion naires à commu ni quer direc te ment à un tiers des infor ma‐ 
tions rela tives à leur propre acti vité, ou aux opéra teurs d’effa ce ment,
qui proposent aux consom ma teurs de réduire leur consom ma tion à
des moments précis en l’échange de tarifs avan ta geux, de demander
aux gestion naires la commu ni ca tion des données néces saires à
l’iden ti fi ca tion, à la comp ta bi li sa tion et à la certi fi ca tion des effa ce‐ 
ments de consom ma tion réalisés dans les foyers, bâti ments ou tout
autre site de consom ma tion. Le champ des possibles est donc rela ti‐ 
ve ment restreint et seuls les acteurs expres sé ment visés par les
textes susmen tionnés pour ront obtenir la commu ni ca tion des
données couvertes par l’obli ga tion de confidentialité.
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Un deuxième exemple de corpus de règles pouvant freiner la diffu‐ 
sion et la réuti li sa tion de certaines données non person nelles pour
déve lopper des solu tions numé riques en faveur de l’envi ron ne ment
peut être trouvé dans les règles liées au droit de la propriété intel lec‐ 
tuelle. Par exemple, les « bases de données », défi nies dans le Code
de la propriété intel lec tuelle (CPI) comme des recueils « d’œuvres, de
données ou d'autres éléments indé pen dants, disposés de manière
systé ma tique ou métho dique, et indi vi duel le ment acces sibles par des
moyens élec tro niques ou par tout autre moyen 19 », béné fi cient d’une
double protec tion : au titre du droit d’auteur lorsque la struc ture de
la base est origi nale, d’une part, et au titre du droit dit « sui generis »
des bases de données, d’autre part (Bensa moun, Groffe, 2013). Le
produc teur de la base de données béné fi ciera à ce titre de droits
exclu sifs sur son contenu. Ces droits permettent notam ment au
produc teur d’inter dire l’extrac tion et la réuti li sa tion du contenu de la
base de données pour laquelle il a effectué des inves tis se‐ 
ments  substantiels 20. Les juri dic tions admi nis tra tives recon naissent
d’ailleurs la possi bi lité de s’opposer à la réuti li sa tion de données
concer nées par une obli ga tion de publi ca tion  en open  data si ces
dernières sont couvertes par la  protection sui generis du  CPI 21. De
plus, au- delà de l'op po sa bi lité des droits de propriété intel lec tuelle
sur les bases de données produites, se pose égale ment la ques tion de
la conci lia tion entre inci ta tion au partage de données et protec tion
du savoir- faire des entre prises (Béatrix, 2018). À ce titre, la loi pour
une Répu blique numé rique a créé une excep tion spéci fique, dispen‐ 
sant les opéra teurs en charge d’une mission de service public de leur
obli ga tion de publi ca tion des données lorsque cette commu ni ca tion
porte rait atteinte au secret en matière indus trielle et commer ciale.
L’article 6 de la loi précise que cette quali fi ca tion concerne « le secret
des procédés, des infor ma tions écono miques et finan cières et des
stra té gies commer ciales ou industrielles 22 ». La défi ni tion est large et
se traduit en pratique par une mobi li sa tion très fréquente de l’argu‐ 
ment par les acteurs dispo sant d’impor tantes quan tités de données
(tels que les gestion naires de réseaux dans le secteur de l’énergie)
pour s’opposer à leur publication.
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Les limites à l’utili sa tion de données non person nelles, qu’elles soient
issues de règles secto rielles ou du droit de la propriété intel lec tuelle,
ne nous semblent pas insur mon tables pour plusieurs raisons.

30



Amplitude du droit, 3 | 2024

D’abord, les règles évoquées ne concernent que certains types de
données très précises et non pas l’ensemble des données qui pour‐ 
raient être utiles au déve lop pe ment du numé rique en faveur de l’envi‐ 
ron ne ment. Par exemple, des données de perfor mance éner gé tique
d’instal la tions publiques ou de mesures pure ment envi ron ne men tales
(niveau d’un cours d’eau, état du littoral) ne seraient soumises à
aucune des contraintes évoquées. Ensuite, les règles rela tives à la
préser va tion de la concur rence comportent plusieurs excep tions
mobi li sables pour obtenir la commu ni ca tion des données couvertes
par la confi den tia lité. Enfin, les projets de textes euro péens sur les
données contiennent plusieurs dispo si tions pour assou plir les
contraintes rési duelles, notam ment celles rela tives à la propriété
intel lec tuelle. En effet, à titre d’exemple,  le Data Act s’accom pa gnera
d’un amen de ment de la direc tive sur le droit sui generis des bases de
données pour faci liter la réuti li sa tion des données brutes issues de
capteurs. Pour ce faire, le texte prévoit que le  droit sui  generis ne
s’applique pas à ces données, levant ainsi une
contrainte supplémentaire.

Ainsi, l’étude réalisée dans la première partie de notre contri bu tion a
permis de démon trer que le trai te ment de données non person nelles
appa rais sait comme une voie oppor tune pour le déve lop pe ment de
solu tions tech no lo giques en faveur de l’envi ron ne ment. En effet, ces
données font l’objet d’une régle men ta tion beau coup moins contrai‐
gnante que celle appli cable aux données person nelles et leur trai te‐ 
ment fait peser un risque bien moins impor tant pour les droits et
libertés des indi vidus, sous réserve du respect d’une fina lité envi ron‐ 
ne men tale. Toute fois, se limiter à l’utili sa tion de données non
person nelles limite égale ment le type d’appli ca tions qu’il est possible
de déve lopper. En effet, s’il est possible de conce voir un système de
prédic tions météo ro lo giques à partir de données de mesures, il n’est
en revanche pas possible de réaliser un système de perfor mance
éner gé tique d’un foyer sans jeux de données de consom ma tion. Cette
limite peut être surmontée grâce au recours à des jeux de données
anony mi sées. L’anony mi sa tion de données person nelles permet de
supprimer le risque de réiden ti fi ca tion et, ce faisant, de les faire
béné fi cier de la quali fi ca tion de données non person nelles. Les
méthodes permet tant de parvenir à ce résultat ne sont en revanche
pas infaillibles et il n’est pas toujours possible d’exclure complè te ‐
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ment le risque de réiden ti fi ca tion, ce qui ferait retomber la donnée
dans le champ d’appli ca tion du RGPD. De plus, les tech niques
d’anony mi sa tion peuvent égale ment conduire à altérer les données
initiales et la perte des éléments iden ti fiants peut entraîner des
consé quences sur la perfor mance de l’algo rithme conçu à partir des
données anony mi sées. Se reposer unique ment sur l’anony mi sa tion
pour espérer promou voir le déve lop pe ment de tech no lo gies numé‐ 
riques en faveur de l’envi ron ne ment ne semble donc pas la
meilleure option.

Si les réflexions menées jusqu’à présent rele vaient plutôt de consi dé‐ 
ra tions théo riques et géné rales sur les régimes juri diques suscep‐ 
tibles de venir enca drer l’utili sa tion de la donnée en faveur de l’envi‐ 
ron ne ment, la suite de nos déve lop pe ments adop tera une approche
induc tive beau coup plus concrète, en se concen trant sur les règles
enca drant un cas d’usage spéci fique : la ville intel li gente ou smart city.
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2. La smart city face au
défi environnemental
Au sein des solu tions tech no lo giques déployées pour la protec tion de
l’envi ron ne ment, il est une expres sion qui revient souvent, celle  de
smart city ou ville intel li gente. Elle est déjà utilisée depuis une ving‐ 
taine d’années par les entre prises privées (Cour mont, 2020, p.  121 23)
qui ont popu la risé le terme pour faire la promo tion des outils qu’elles
se proposent de vendre, parti cu liè re ment aux personnes publiques.
Ce n’est d’ailleurs pas éton nant de retrouver ces mots dans la bouche
de certains élus locaux comme un argu ment poli tique (Cour mont,
Vincent,  2020) 24. Toutes les grandes communes ou les métro poles
fran çaises, sans exception 25, ont aujourd’hui un projet smart city dont
la promo tion est plus ou moins assurée par le titu laire de l’exécutif.
Fran çois Rebsamen, président de Dijon Métro pole, a mis en place son
projet de smart city « OnDijon » en avril 2019 (Dijon Métro pole, 2019).
À l’opposé du spectre poli tique, la même année, c’est Fran çois
Barouin qui a inau guré un programme simi laire au sein de la
commune de Troyes 26.
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Sous le vocable de smart city sont réunies un ensemble de solu tions
et de poli tiques très diffé rentes tant par leur objet que par leur ambi ‐
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tion (minis tère de l’Économie, 2021). En matière de trans ports, cela va
de la créa tion de voitures auto nomes (Groupe RATP, 2019, p. 45) à la
promo tion du vélo ou du covoi tu rage (minis tère de l’Économie, 2021,
p.  52). En matière d’urba nisme et d’aména ge ment, il s’agira de
construire des loge ments en «  tout élec trique  » pour réduire la
consom ma tion d’éner gies fossiles, ou d’une poli tique d’agran dis se‐ 
ment des espaces verts. À Nice et à Marseille, c’est la recon nais sance
faciale pour contrôler la fréquen ta tion dans les lycées qui devait être
expé ri mentée par la région pour assurer la sécu rité (CNIL,  2019 27).
Dans le cas de la métro pole de Dijon, un poste centra lisé a été créé et
gère à distance tout un ensemble de para mètres : allu mage et extinc‐ 
tion de l’éclai rage public, vidéo pro tec tion, gestion des feux de circu‐ 
la tion, taux de remplis sage des poubelles recy clables (Dijon Métro‐ 
pole, 2019, p. 5). Les habi tants ont été égale ment invités à télé charger
une appli ca tion et à signaler des problèmes : présence d’ordures sur
la voie publique, voirie et mobi lier public abîmé ou encore des acci‐ 
dents en tout genre.

Il faut donc passer outre le carac tère vague de l’expres sion et ne pas
cher cher à en dégager une défi ni tion stricte ni même défi ni tive. Dans
le cadre du droit admi nis tratif,  la smart  city pour rait être définie
large ment comme «  l’ensemble des solu tions tech no lo giques inno‐ 
vantes censées améliorer l’effi ca cité de l’action publique en milieu
urbain » (Auby, 2018 28) 29. Plus préci sé ment pour la présente étude, il
faudra entendre qu’il s’agit des solu tions numé riques en faveur de
l’envi ron ne ment et dont le fonc tion ne ment repose sur la récolte et
l’exploi ta tion des données. Il s’agit d’une préci sion impor tante, car la
smart  city se décline au gré des objec tifs parti cu liers que les outils
pour suivent, lesquels renvoient aussi à une plura lité de personnes
publiques compé tentes. La safe city est censée améliorer la sécu rité
publique,  le smart urban  planning s’inté resse à l’aména ge ment du
terri toire et le smart transporation, aux trans ports. Au demeu rant, il
faut égale ment ajouter qu’il est réduc teur de se limiter à l’aspect envi‐ 
ron ne mental car, en pratique, certains outils permettent de remplir
plusieurs objec tifs : une caméra pourra servir aussi bien à véri fier que
les véhi cules respectent les normes de pollu tion qu’à contrôler la
sécu rité de la voie publique.
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Il existe indé nia ble ment un contexte juri dique favo rable au déve lop‐ 
pe ment de solu tions envi ron ne men tales par le numé rique, comme
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l’indi quait l’intro duc tion géné rale de cet article. L’objet de cette étude
est donc de s’inter roger sur la lati tude que laisse le cadre juri dique
aux personnes publiques pour conce voir des outils numé riques qui
permettent d’agir en faveur de l’envi ron ne ment, le tout dans le
respect du droit à la vie privée. Ce n’est, in fine, qu’une étude loca lisée
du grand compromis que constitue le RGPD entre le libre exer cice
des acti vités écono miques et la protec tion des personnes.

Le propos ne portera effec ti ve ment que sur les données person nelles.
Non pas que les données non person nelles ne soient pas perti nentes,
bien au contraire, leur utili sa tion est de plus en plus massive et
devrait d’ailleurs être prio risée dans le cas de la smart city. La raison
tient plutôt à ce que cette caté gorie de données est moins inté res‐ 
sante puisque, par défi ni tion, elle désigne celles qui ne permettent
pas l’iden ti fi ca tion des personnes. Il est de plus en plus fréquent que
le croi se ment de données non person nelles mène à l’iden ti fi ca tion
des personnes, mais alors c’est bien le droit des données person nelles
qui a, de nouveau, voca tion à s’appli quer. Cette situa tion doit donc
faire l’objet d’une atten tion parti cu lière du respon sable de trai te ment,
mais elle se situe à la marge du sujet abordé ici.

37

Pour répondre à la ques tion qui retient notre atten tion, il convient
d’abord de souli gner, à l’instar de tout autre trai te ment soumis au
RGPD, l’impor tance d’adapter le motif de licéité au mode de fonc tion‐ 
ne ment et aux ambi tions pour sui vies par le trai te ment (2.1). Plus
préci sé ment, ensuite, il sera possible de constater que les trai te ments
liés aux poli tiques de smart city peuvent pour suivre plusieurs objec‐ 
tifs à la fois et que, dans cette hypo thèse, aucune règle n’établit de
hiérar chie en faveur de l’envi ron ne ment. Il en résulte le risque d’une
contra dic tion fron tale entre l’objectif envi ron ne mental et les autres
objec tifs, voire une instru men ta li sa tion de l’objectif envi ron ne mental
pour légi timer des trai te ments atten ta toires aux libertés (2.2).

38

2.1. Le choix essen tiel d’un motif de
licéité adapté aux moda lités
du traitement

Du point de vue juri dique, la première préoc cu pa tion qui doit être
celle des respon sables de trai te ments de données est sa léga lité. Pour
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cela, l’article 6, § 1 du RGPD 30 prévoit un ensemble de six motifs de
licéité. Dans le cas de personnes publiques qui souhaitent créer des
trai te ments de données person nelles en faveur de l’envi ron ne ment, il
semble qu’il faille restreindre les motifs de licéité à deux, qui
concernent de surcroît deux situa tions factuelles profon dé ment
diffé rentes. D’un côté, les trai te ments qui ont voca tion à s’appli quer
dans l’espace public se fonde ront prin ci pa le ment sur le motif de la
néces sité du trai te ment au regard d’une mission d’intérêt public 31. De
l’autre, les trai te ments ayant voca tion à s’appli quer dans l’espace privé
ou auprès d’indi vidus se repo se ront surtout le motif énoncé à
l’article 6, § 1, sous a) du RGPD qui traite du consentement 32. Partant,
il est critique pour les personnes publiques d’éviter l’écueil qui
consiste à utiliser un motif de licéité qui n’est pas adapté à la physio‐ 
nomie du projet de trai te ment au vu des risques en termes de droits
fonda men taux (2.1.1). Or, le motif de la néces sité liée aux missions
d’intérêt public demeure flou dans ses moda lités de mise en œuvre et
laisse une trop grande marge d’appré cia tion aux personnes publiques
pour créer des trai te ments en faisant l’économie d’une réflexion sur
son utilité (2.1.2.).

2.1.1. Un risque de confu sion des motifs de
licéité au détri ment des
droits fondamentaux

Pour les personnes publiques, la licéité du trai te ment renvoie tout
simple ment au prin cipe de léga lité, qui est au centre de l’action admi‐ 
nis tra tive et consiste en une simple pres crip tion : il faut agir confor‐ 
mé ment au  droit 33, au risque de commettre une faute suscep tible
d’engager sa  responsabilité 34. Dans cette optique, les six motifs de
licéité énoncés par le RGPD n’ont rien de cosmé tique. Les juristes
doivent réflé chir avant la mise en œuvre du trai te ment sur quel motif
ils souhaitent expli ci te ment se fonder, car c’est l’un des premiers
points du contrôle qui pour rait être réalisé par la Commis sion natio‐ 
nale de l’infor ma tique et des libertés (CNIL). Le fait de se fonder sur
un motif erroné ou de ne pas en sélec tionner entraîne l’illé ga lité du
trai te ment et un risque de sanction 35. Il faut donc retenir l’option la
plus adaptée au regard des fina lités pour sui vies, ce qui n’est pas
évident eu égard au carac tère très abstrait du RGPD. Dans le cas qui
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inté resse cette étude, deux motifs semblent prin ci pa le‐ 
ment envisageables.

Le motif de néces sité à une mission d’intérêt public est adapté aux
trai te ments massifs, notam ment au sein de l’espace public. Pour
l’illus trer, il suffit d’imaginer un système de vidéo pro tec tion de la voie
publique qui servi rait à sanc tionner plusieurs infrac tions envi ron ne‐ 
men tales comme le non- respect de la pollu tion  sonore 36 et des
normes de pollu tion de l’air, ce dernier cas étant de plus en plus
fréquent dans le cadre des zones à faibles émissions 37 créées par la
loi d’orien ta tion des mobi lités, déjà adop tées par onze métro poles et
dont la loi Climat et Rési lience de 2021 a étendu l’appli ca tion obli ga‐ 
toire à toutes les métro poles de plus de 150  000  habi tants
dès 2024 38. En mettant de côté le fait que de tels trai te ments doivent
suivre des forma lités supplé men taires et des obli ga tions spéci fiques,
car ils ont trait à la préven tion et à la détec tion d’infrac‐ 
tions pénales 39, ce fonde ment est logique puisque le trai te ment est
déployé sur l’espace public pour des fina lités d’intérêt général et qu’il
n’est heureu se ment pas ques tion de récolter le consen te ment de
toutes les personnes qui circulent dans l’espace public. L’intérêt
crucial de ce motif est qu’il permet d’écarter le droit d’oppo si tion des
personnes par un texte légis latif ou régle men taire sous certaines
condi tions de néces sité et de proportionnalité 40. Ainsi, les personnes
ne peuvent pas refuser que leurs données person nelles soient collec‐ 
tées et trai tées, ce qui est néces saire pour un trai te ment sur
l’espace public.

41

À l’inverse, le second motif concerne des trai te ments qui se basent
sur le consentement 41 des utili sa teurs, lesquels sont d’une utilité plus
loca lisée. Ce sera le cas d’une mairie ou d’une métro pole qui encou ra‐ 
gera ses habi tants à télé charger une appli ca tion qui leur permet un
meilleur accès aux infra struc tures de trans port en commun, de vélos
ou encore qui permet d’informer sur les places de station ne ment
dispo nibles en centre- ville. Ces appli ca tions fonc tionnent donc sur le
consen te ment à la récolte d’un certain nombre de données et,
notam ment, de la géolo ca li sa tion. Dans cette situa tion, à l’inverse, il
sera très compliqué de faire passer le trai te ment sur la
« nécessité 42 » des missions d’intérêt public puisque ce motif se situe
dans une logique tota le ment opposée à celle du consen te ment. Là où
le consen te ment suppose un choix indi vi duel, la néces sité implique,
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fonda men ta le ment, de passer outre le choix de la personne, tout du
moins de consi dérer que l’accord de la personne est donné par prin‐ 
cipe, quitte à ce le droit d’oppo si tion lui soit reconnu.

Pour le résumer de manière un peu simpliste, si le trai te ment  est
nécessaire, alors il n’y a pas besoin du consen te ment, car les missions
d’intérêt public justi fient l’absence de choix. À l’inverse, il est illo gique
de se fonder sur le consen te ment si la mission d’intérêt public justifie
de réduire cette liberté de choix. En réalité, l’appré cia tion de la
néces sité est liée à la mission d’intérêt public et à la propor tion na lité
du dispo sitif, c’est- à-dire si les fina lités pour sui vies ne peuvent pas
être atteintes par des moyens moins inva sifs. Très souvent donc, les
trai te ments fondés sur le consen te ment ont plutôt un carac tère inci‐ 
tatif, vertueux d’un point de vue de l’envi ron ne ment, mais tout à fait
inci tatif et donc non néces saire à la réali sa tion d’une mission
d’intérêt public.

43

L’ensemble de ces préci sions permet de souli gner que, sans que cela
soit auto ma ti que ment illégal, il est exces si ve ment diffi cile de conce‐ 
voir un trai te ment licite fondé sur le motif du consen te ment si celui- 
ci a voca tion à se déployer dans l’espace public. Par exemple, dans un
« appel à la vigilance 43 » du 17 juin 2020, la CNIL s’est prononcée sur
l’utili sa tion de caméras intel li gentes qui mesu raient le taux de respect
du port du masque 44. Bien qu’elles ne fussent pas direc te ment visées,
il s’agis sait en fait de mesures prises par la muni ci pa lité de Cannes
sur l’un de ses marchés commu naux et par la Régie auto nome des
trans ports pari siens à la station Châtelet- Les-Halles. À cette occa‐ 
sion, la CNIL a abordé notam ment une fonc tion na lité permet tant à
l’usager de « faire non de la tête » pour mani fester son oppo si tion à la
collecte des données par la caméra. Sans préjuger du motif de licéité
sur lequel ces trai te ments étaient fondés, elle a consi déré que cette
moda lité d’oppo si tion était non conforme au RGPD, car elle était trop
contrai gnante pour les personnes, diffi cile à géné ra liser et tout
simple ment  inefficace 45. Il suffit de se repré senter des hordes de
passa gers mati naux en train de secouer fréné ti que ment la tête face à
une caméra pour comprendre qu’effec ti ve ment une telle implé men‐ 
ta tion n’est ni souhai table ni satisfaisante.

44

On comprend  alors a contrario que, si le consen te ment devait être
donné avant l’accès au service public, une réelle problé ma tique se
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pose rait. Les personnes ne souhai tant pas donner leur consen te‐ 
ment seraient de facto empê chées d’emprunter les trans ports publics
qui contri buent à la réduc tion de l’utili sa tion de la voiture et donc des
émis sions de gaz à effet de serre. Au demeu rant, le problème se pose
aussi dans le cas d’un trai te ment fondé sur la mission d’intérêt public
si aucun texte ne prévoit d’écarter le droit d’oppo si tion. Dans les deux
hypo thèses, il est maté riel le ment impos sible de scinder les trans ports
publics en deux, entre les personnes qui acceptent que leurs données
person nelles soient trai tées et les autres. C’est ce qui explique que,
dès lors que le contrôle du port du masque a été offi cia lisé, le gouver‐ 
ne ment se soit tourné vers le motif de la mission d’intérêt public et
ait ainsi écarté le droit à opposition. Les trai te ments précités ont en
effet inspiré le gouver ne ment qui en a géné ra lisé l’utili sa tion après
une saisine de la CNIL pour avis. Même si cela ne ressort pas expli ci‐ 
te ment de l’avis de la  CNIL 46 et du décret, le fonde ment retenu
semble avoir été celui des missions d’intérêt public (Netter, 2021) et
sans surprise, le droit d’oppo si tion a été expres sé ment écarté 47.

Le choix des fonde ments est donc prédé ter miné par les fina lités du
trai te ment et ses moda lités pratiques. Les fonde ments, quant à eux,
sont pensés pour consti tuer des garan ties qui permettent, en théorie,
d’éviter que des trai te ments atten ta toires à la liberté et à l’utilité
cosmé tique soient déployés dans l’espace public. Néan moins, cette
protec tion n’est effec tive que si la CNIL est à même de contrôler les
trai te ments utilisés par les auto rités publiques, ce qui implique que
ces dernières fassent preuve de plus de trans pa rence. Ce n’est pour‐ 
tant actuel le ment pas le cas.

46

2.1.2. La persis tance d’impré ci sions regret ‐
tables concer nant le motif de la néces sité
liée à une mission d’intérêt public

L’exemple de la mesure du taux de port du masque dans les trans‐ 
ports l’atteste, il y a un risque de confu sion des motifs de licéité qui
peut conduire, outre à l’illé ga lité du trai te ment, à ce que les moda lités
de celui- ci ne permettent pas d’assurer un respect effectif du droit au
respect de la vie privée. La raison déci sive tient, à notre avis, au fait
que le motif de la néces sité liée à une mission d’intérêt public souffre
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encore de trop d’impré ci sions, lesquelles laissent une marge d’appré‐ 
cia tion trop vaste aux personnes publiques.

Tout d’abord, la notion de mission d’intérêt public exigée par le para‐ 
graphe 3 de l’article 6 du RGPD est diffi cile à appréhender 48. Certes,
la mission peut être définie par un texte de droit euro péen ou de
droit national, étant précisé que, dans ce dernier cas, le texte peut
être de nature légis la tive ou  réglementaire 49. Cette notion semble
néan moins être inter prétée très large ment. Lors de ses contrôles, la
CNIL fait rare ment réfé rence à un texte précis, mais se borne plutôt à
véri fier si les fina lités du trai te ment renvoient aux compé tences des
auto rités  publiques 50. Il est donc plau sible de consi dérer que les
larges compé tences recon nues par les textes aux collec ti vités terri to‐ 
riales sont suffi santes pour consti tuer des bases textuelles à la
mission d’intérêt public, fussent- elles liées aux ques tions envi ron ne‐ 
men tales. C’est notam ment le cas de l’article L. 1111-2 du Code général
des collec ti vités terri to riales qui dispose que ces dernières
concourent « à l’aména ge ment du terri toire, […] ainsi qu’à la protec‐ 
tion de l’envi ron ne ment, à la lutte contre l’effet de serre par la
maîtrise et l’utili sa tion ration nelle de l’énergie, et à l’amélio ra tion du
cadre de vie » ou encore de l’article L. 110-2 du Code de l’envi ron ne‐ 
ment en ce qu’il affirme que les personnes publiques doivent « veiller
à la sauve garde et contri buer à la protec tion de l’envi ron ne ment ». La
pratique déci sion nelle de la CNIL de ne pas viser de texte en parti cu‐ 
lier dans son contrôle du motif des néces sités liées à une mission
d’intérêt public permet en tout cas aux personnes publiques de ne
pas forcé ment se référer à un texte précis, mais plutôt de mettre en
avant le lien du trai te ment avec leurs compé tences lesquelles sont
énon cées dans des termes si géné raux qu’elles permettent, théo ri‐ 
que ment, de conce voir un nombre consi dé rable de traitements.
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Quant à la ques tion de la déro ga tion du droit d’oppo si tion par un
texte légis latif ou régle men taire, il subsiste un doute impor tant
auquel la CNIL devrait prochai ne ment répondre, à savoir est- ce
qu’une déli bé ra tion d’un conseil muni cipal ou métro po li tain ou un
arrêté du maire est une «  mesure du droit de l’État  » suscep tible
d’écarter certains droits et ici notam ment le droit d’oppo si tion  au
sens de l’article 23 du RGPD ? La ques tion se pose sérieu se ment car,
si l’article 23, § 1 du RGPD parle de « mesures légis la tives » du droit
de l’État membre, cette expres sion ne s’entend pas néces sai re ment
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au sens du règle ment comme «  l’adop tion d’un acte légis latif  par
un  parlement 51  ». S’il ne fait pas de doute que, pour la CNIL et le
Conseil d’État, les décrets peuvent écarter le droit à oppo si tion, la
ques tion demeure pour les arrêtés ou les déli bé ra tions prises au
niveau local. Le texte euro péen laisse ainsi une marge d’appré cia tion
aux auto ri sa tions natio nales qui a pu récem ment être illus trée par
une affaire jugée par le Conseil d’État dans un conten‐ 
tieux  analogue 52, avec comme limites, d’une part, le fait que la
mesure doive respecter «  l’essence des libertés et droits fonda men‐ 
taux et qu’elle constitue une mesure néces saire et propor tionnée
dans une société  démocratique 53  » et, d’autre part, le prin cipe de
sécu rité juridique 54.

La réponse à cette ques tion semble donc périlleuse à bien des égards,
car elle est plus poli tique que juri dique. Y répondre néga ti ve ment
vien drait rendre exces si ve ment diffi cile le déploie ment des types de
trai te ments évoqués ici puisque l’assen ti ment du pouvoir central
serait néces saire pour écarter le droit d’oppo si tion. Un certain
nombre de trai te ments devraient donc dispa raître. Y répondre posi ti‐ 
ve ment encou ra ge rait les collec ti vités à multi plier des trai te ments
qui visent à contrôler l’espace public et sur lesquels la CNIL tente
d’appeler à la plus grande vigi lance. S’il fallait néan moins trouver un
avan tage, ce serait celui de révéler publi que ment des trai te ments qui
sont le plus souvent cachés à la popu la tion en raison de leur carac‐ 
tère poli ti que ment sensible. Cette pratique est d’autant plus courante
que le RGPD a marqué le passage d’un régime d’auto ri sa tion à une
logique de contrôle a posteriori par une CNIL trop peu dotée finan‐ 
ciè re ment (CNIL, 2022b 55). Cela n’incite pas les personnes publiques
à se pencher sur la licéité de leurs trai te ments ou à en informer le
public. L’ouver ture d’une telle possi bi lité présente donc égale ment le
risque de submerger la CNIL de saisines et les juri dic tions admi nis‐ 
tra tives de recours.
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Une première réponse semble avoir été apportée par le Conseil
d’État, mais unique ment à l’occa sion de l’exer cice de sa fonc tion
consul ta tive. Plusieurs muni ci pa lités dont la ville de Marseille avaient
été mises en demeure de régu la riser leur système de contrôle du
station ne ment payant, dans la mesure où le recueil de plaques miné‐ 
ra lo giques était auto ma tique alors que le trai te ment n’écar tait pas le
droit d’oppo si tion. Après discus sions entre les asso cia tions d’élus
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locaux et le Premier ministre ainsi que le minis tère chargé des trans‐ 
ports, un projet de décret prévoyant d’auto riser les communes à
écarter le droit d’oppo si tion a été soumis à la section de l’inté rieur du
Conseil d’État. Dans une lettre envoyée à l’Asso cia tion des maires de
France et publiée en ligne, le direc teur général des infra struc tures,
des trans ports et des mobi lités au minis tère chargé des Trans ports
révèle que la section s’est montrée favo rable à ce qu’une déli bé ra tion
puisse écarter le droit d’oppo si tion (Coquil, 2023). Le minis tère a, de
plus, accom pagné sa lettre d’une note d’éclai rage juri dique qui
précise bien qu’un motif d’intérêt général doit être invoqué et que la
déli bé ra tion doit contenir les éléments exigés par l’article 23, § 2 du
RGPD pour pouvoir être légale (minis tère de la Tran si tion écolo gique,
2023). Reste qu’il serait inté res sant que cette posi tion soit défi ni ti ve‐ 
ment confirmée par la section du conten tieux du Conseil d’État.

Malgré tout, qu’il soit ques tion d’envi ron ne ment ou non, le déploie‐ 
ment de trai te ments de données person nelles par les personnes
publiques au nom de la smart city ne peut pas faire l’économie d’une
réflexion sur les motifs de licéité. Il en va d’une part de l’effi ca cité du
trai te ment et donc, de l’action publique, et d’autre part de la protec‐ 
tion des personnes. Si le droit au respect de la vie privée vient
évidem ment à l’esprit, la spéci fi cité des trai te ments déployés par les
personnes publiques ou en leur nom est qu’elle touche aussi aux
condi tions d’accès aux services publics. Il y a là, une raison supplé‐ 
men taire pour renforcer les exigences à leur égard, mais aussi une
néces sité d’étudier plus en profon deur la manière avec lesquelles les
fina lités affi chées par ces trai te ments sont poursuivies.

52

2.2. Le risque constant d’une contra ‐
riété entre l’objectif envi ron ne mental
et les autres objec tifs pour suivis par les
trai te ments de données personnelles

Au- delà de la base légale, le droit des données person nelles est tout à
fait ouvert à ce qu’un seul et même trai te ment de données person‐ 
nelles pour suive une plura lité d’objec tifs. Aucune règle juri dique
n’encadre néan moins la compa ti bi lité de ces objec tifs entre eux. En
consé quence, la hiérar chi sa tion des fina lités est laissée à la discré tion
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du respon sable du trai te ment. Dans le cas de l’objectif envi ron ne‐ 
mental, cette absence est regret table (2.2.1). La crainte d’une margi‐ 
na li sa tion de cet objectif est renforcée par le fait que le marché de
l’inno va tion et les instru ments contrac tuels à dispo si tion des
personnes publiques poussent à un croi se ment des fina lités qui
n’assure pas qu’une place de choix soit réservée aux enjeux envi ron‐ 
ne men taux (2.2.2).

2.2.1. L’absence regret table de bilan
coût/avan tage du béné fice envi ron ne mental
tiré de l’outil numérique

Une fois le palier de la licéité fran chie, le respon sable de trai te ment
doit aussi réflé chir au respect d’un ensemble de prin cipes définis à
l’article 5, § 1 du RGPD. Au milieu de tous ces prin cipes, c’est celui de
mini mi sa tion qui semble parti cu liè re ment impor tant dans le cas de la
smart city. Ces solu tions reposent en effet sur la collecte de grands
volumes de données person nelles. Or, en vertu de ce prin cipe, les
données doivent être « adéquates, perti nentes et limi tées à ce qui est
néces saire au regard des fina lités pour lesquelles elles
sont traitées 56 ». Il n’est pas ici ques tion de s’étendre sur le fond de
ce prin cipe, mais plutôt de remar quer que, dans le cadre de la
présente étude, ce prin cipe de mini mi sa tion des données person‐ 
nelles se double d’un prin cipe, impli cite, de mini mi sa tion de l’impact
envi ron ne mental de  l’outil smart  city. L’idée n’est pas de dire que le
droit doit forcé ment prévoir ce second prin cipe de mini mi sa tion,
mais plutôt de rappeler que l’auto rité admi nis tra tive n’est ni obligée
de tenir compte du coût envi ron ne mental de la solu tion, ni de le
confronter aux béné fices envi ron ne men taux qui sont attendus une
fois l’outil déployé.

54

Cette liberté n’a rien d’illo gique, sur le plan local elle est même tout à
fait clas sique dans l’optique du prin cipe de libre admi nis tra tion des
collec ti vités  territoriales 57 ou de la clause géné rale de compé tence
de la commune. Simple ment, il existe forcé ment un risque qui pour‐ 
rait se résumer au solu tion nisme tech no lo gique ou au greenwashing.
En somme, s’il faut mini miser la collecte des données person nelles
pour éviter de tomber dans l’illé ga lité, il est possible de conce voir un
outil de smart city parfai te ment légal même si son impact envi ron ne ‐
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mental est négatif. Or, il n’est pas diffi cile d’arriver à ce résultat. La
fabri ca tion des capteurs stimule le recours aux indus tries extrac tives
qui constitue d’ailleurs l’écra sante majo rité du coût envi ron ne mental
du numé rique (ADEME/ARCEP, 2022, p.  15-17 58). La capta tion
constante, le trans fert des données récol tées et leur stockage dans
des serveurs consomment aussi de l’énergie dans des propor tions
non négli geables. Pis, puisque la smart city ne concerne pas que des
actions en faveur de l’envi ron ne ment, il est impos sible d’empê cher
une solu tion qui pour suit une plura lité d’objec tifs en même temps
que la protec tion de l’envi ron ne ment, mais qui produi rait, à cette
occa sion, un effet négatif sur celui- ci. C’est, il nous semble, le cas des
caméras ou des drones parlants qui permettent à un agent d’inter‐ 
peller les personnes commet tant toutes sortes d’inci vi lités. D’un
point de vue stric te ment envi ron ne mental, il existe un risque de
dispro por tion dans le cas d’une caméra fonc tion nant plusieurs heures
par jour (VHK, Viegand Maagøe, 2020, p. 151-153 59) si elle ne conduit
qu’à éviter que quelques détritus soient jetés au  sol 60. Certes, les
béné fices attendus en termes de sécu rité pour raient toujours être
avancés pour compenser ce surcoût envi ron ne mental, même si un
récent rapport de la Cour des comptes ne relève « aucune corré la tion
globale […] entre l’exis tence de dispo si tifs de vidéo pro tec tion et le
niveau de la délin quance commise sur la voie publique, ou encore les
taux d’éluci da tion » (Cour des comptes, 2020, p. 70 61). Il n’en demeure
pas moins que, d’un point de vue envi ron ne mental, l’utilité de ces
dispo si tifs est douteuse, à moins qu’ils soient, par exemple, placés à
des endroits connus pour servir de décharge sauvage 62. Or, dans le
cas des mairies qui ont ou ont eu recours à ces dispositifs 63, il n’est
jamais clai re ment déter miné quelle place prend la moti va tion envi‐ 
ron ne men tale par rapport aux objec tifs sécu ri taires ou sanitaires.

Il n’est d’ailleurs pas ques tion de défendre l’idée que cette forme de
bilan coût/avan tage envi ron ne mental doive être rendue juri di que‐ 
ment obli ga toire. Au contraire, à la réflexion, il est très diffi cile, pour
ne pas dire impos sible, de déter miner ce bilan avec certi tude. Les
méthodes d’esti ma tions scien ti fiques sont variées et ne prennent pas
en compte les mêmes para mètres ou ne leur accordent pas la même
impor tance. Dès lors que les dimen sions sociales s’ajoutent, cette
esti ma tion devient même tota le ment inen vi sa geable, tout du moins
les problé ma tiques sont démul ti pliées par le simple facteur du
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compor te ment humain. Par exemple, une appli ca tion qui informe des
places de parking dispo nibles en ville n’encou rage pas forcé ment à
prendre les trans ports en commun. La même réflexion s’étend au
covoi tu rage qui peut parfois revenir finan ciè re ment moins cher que
le train malgré un coût envi ron ne mental supérieur.

L’autre problème majeur qui se pose vis- à-vis du prin cipe de mini mi‐ 
sa tion des données person nelles, mais aussi de mini mi sa tion de
l’impact envi ron ne mental réside juste ment dans la multi pli ca tion des
fina lités pour sui vies par un seul et même trai te ment. Plus un trai te‐ 
ment pour suit de fina lités, plus il est suscep tible d’avoir besoin d’un
grand nombre de données, moins il est suscep tible de mini miser la
collecte et le trai te ment de ces dernières. De la même manière, plus
les fina lités sont nombreuses, plus leur conci lia tion pose problème.
S’il est tout à fait compré hen sible que le cadre juri dique du droit des
données person nelles laisse une large liberté aux personnes
publiques pour prendre en charge ces problé ma tiques qui appellent
de toute façon à des réponses au cas par cas, leurs choix sont cepen‐ 
dant orientés par d’autres facteurs.
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2.2.2. Une réalité écono mique et un cadre
juri dique encou ra geant le croi se ment des
fina lités au détri ment probable de
l’objectif environnemental

Le croi se ment des fina lités par une seule et même solu tion tech no lo‐ 
gique est en pratique tout à fait courant pour une raison qui tient au
carac tère compé titif de ce marché, aspect renforcé par le cadre juri‐ 
dique qui permet de forma liser ces projets. Il est raris sime que l’outil
tech no lo gique soit déve loppé par les services des personnes
publiques qui n’en ont géné ra le ment ni les moyens ni les compé‐ 
tences tech niques. Ces solu tions sont dans leur écra sante majo rité
vendues par des personnes privées à des personnes publiques
(Picaud, 2020, p.  8 64). Cette situa tion concur ren tielle les incite à
livrer des solu tions ou des services qui peuvent aider à la réali sa tion
d’un grand nombre de missions des personnes publiques dans une
optique de mutua li sa tion et d’économie des deniers publics, en bref,
d’effi ca cité de l’action publique (Cour mont, 2020, p.  121 65). Mais la
raison tient aussi et surtout à ce que les instru ments contrac tuels à la
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dispo si tion des personnes publiques 66 mettent le carac tère inno vant
des offres au centre des critères qui permettent aux sociétés privées
de remporter le déve lop pe ment, l’expé ri men ta tion ou encore la mise
en œuvre et la main te nance de la  solution smart  city. C’est notam‐ 
ment le cas du parte na riat d’inno va tion et surtout du marché global
de perfor mance qui ont été tous deux créés pour permettre aux
personnes publiques de favo riser les nouveaux usages de la tech no‐ 
logie (minis tère de l’Économie, 2021, p. 184-190).

Deux raisons prin ci pales expliquent pour quoi ces deux instru ments
sont adaptés. Les solu tions liées à  la smart  city sont géné ra le ment
coûteuses et impliquent une diver sité de compé tences tech niques.
Or, ces contrats permettent d’asso cier plusieurs  cocontractants 67

tout en étant suscep tibles de déroger au prin cipe  d’allotissement 68

qui impli que rait un frac tion ne ment trop contrai gnant des marchés.
Enfin, et de manière plus évidente, le carac tère inno vant ou les
critères de perfor mance et les possi bi lités lais sées par le Code
encou ragent les candi dats à proposer des solu tions croi sant
les finalités.
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Le parte na riat d’inno va tion permet d’envi sager conjoin te ment une
phase de recherche et de déve lop pe ment puis, éven tuel le ment, une
phase d’achat de la solu tion (Bélot, 2017, p.  19). Le Code de la
commande publique (CCP) définit le carac tère inno vant de manière
très laco nique, mettant en avant « les travaux, four ni tures ou services
nouveaux ou sensi ble ment  améliorés 69  ». Pour pouvoir y recourir,
l’ache teur doit égale ment apporter la preuve que la solu tion adaptée
au besoin n’est pas dispo nible sur le marché. Dès lors, cette forme
contrac tuelle traduit déjà la volonté de béné fi cier de nouvelles pres‐ 
ta tions, laquelle peut résider dans une pour suite effi cace de plusieurs
fina lités par un seul et même outil. Il est tout du moins vrai sem blable
que ce motif puisse consti tuer un carac tère nouveau ou sensi ble ment
amélioré. Certes, le critère d’indis po ni bi lité de la solu tion sur le
marché peut dissuader les ache teurs de recourir à cet outil. Un
rapport parle men taire de 2017 préco ni sait d’assou plir ce critère en le
rempla çant par l’obli ga tion de «  prouver [que l’ache teur] a suivi la
procé dure lui permet tant d’évaluer si des solu tions existent, ce qui
devrait limiter l’incer ti tude juri dique  »  (ibid., p.  70). Une simple
recherche sur le bulletin offi ciel des annonces des marchés publics
démontre effec ti ve ment que cet outil est encore utilisé de manière
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extrê me ment margi nale. Cette solu tion a pour tant été privi lé giée
dans certains cas, comme dans celui du syndicat dépar te mental
d’énergie Morbihan Éner gies, qui y a eu recours pour son projet de
smart territories lancé en 2019.

Le marché global de perfor mance est, pour sa part, beau coup plus
popu laire. Il « associe l’exploi ta tion ou la main te nance à la réali sa tion
ou à la conception- réalisation de prestations 70 ». Sa spéci fi cité réside
dans l’impo si tion d’« un ou plusieurs critères rela tifs aux objec tifs de
perfor mance définis en fonc tion de l’objet du marché 71 » en plus du
critère du coût global. Il a d’ailleurs été avant tout pensé pour des
inno va tions en faveur de l’envi ron ne ment puisque les objec tifs
mesurés « sont définis notam ment en termes de niveau d’acti vité, de
qualité de service, d’effi ca cité éner gé tique ou d’inci‐ 
dence écologique 72 ». Il s’agit là d’une option sans doute plus confor‐ 
table puisqu’elle n’implique pas le risque relatif au carac tère indis po‐ 
nible de la solu tion sur le marché. La possi bi lité d’imposer des
critères de perfor mance est évidem ment essen tielle, notam ment si le
critère envi ron ne mental est prédo mi nant. Il s’agit de l’outil privi légié
des grands projets smart city comme celui de la métro pole de Dijon,
qui est réalisé avec des sociétés telles que Capge mini, Suez ou encore
des sociétés du groupe Bouygues et du groupe EDF.
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Il faut enfin noter que ces deux outils permettent aisé ment de béné fi‐ 
cier d’une procé dure avec négo cia tion ou d’une procé dure de
dialogue compétitif 73, que ce soit en raison du carac tère inno vant de
la solution 74 ou du fait que le marché global portera sur des pres ta‐ 
tions de  conception 75. Il en résulte un dialogue construit avec les
cocon trac tants poten tiels qui ne manque ront pas de mettre en avant
les appli ca tions multiples de leurs solu tions pour se démar quer de
leurs concur rents. Conju guées à la souplesse du contrôle juri dic‐ 
tionnel sur la phase de défi ni tion des  besoins 76, ces procé dures
assurent aux candi dats et aux pouvoirs adju di ca teurs un cadre suffi‐ 
sam ment libre. Au demeu rant, les ache teurs ont égale ment régu liè re‐ 
ment recours à la tech nique de l’accord‐cadre pour surpasser cette
exigence, comme ce fut le cas dans le projet Morbihan Éner gies. S’il
est toujours possible pour la personne publique de choisir une stricte
défi ni tion de ses besoins qui ferme rait la porte au croi se ment des
fina lités, ce n’est pas la philo so phie adoptée par certaines collec ti ‐
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vités, lesquelles encou ragent plutôt à un véri table concours Lépine
des inno va tions tech no lo giques (Bélot, 1017, p. 43 77).

En somme, le droit de la commande publique, mais aussi le contexte
écono mique poussent au croi se ment de fina lités qui ne sont pas
hiérar chi sées en droit. Il en résulte le risque d’une forme de solu tion‐ 
nisme tech no lo gique incité tant par les outils contrac tuels que par la
situa tion finan cière des collec ti vités, malgré l’émer gence de règles 78

et de solutions 79 censées limiter le coût envi ron ne mental du numé‐ 
rique dans l’achat public. À nouveau, le but n’est pas ici de regretter la
liberté néces sai re ment large laissée aux personnes publiques, mais
plutôt de noter que la protec tion de l’envi ron ne ment peut en pâtir.
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Il semble donc que la smart city ne promette pas de faire mieux pour
l’envi ron ne ment, mais qu’elle tente de faire diffé rem ment, c’est- à-
dire de contenir le carac tère éner gi vore ou néfaste pour l’envi ron ne‐ 
ment des inno va tions tech no lo giques. Elle ne renonce pour autant
pas à ces dernières. Une chose est sûre, elle doit surtout éviter de
faire pire. Mais, sur ce dernier point, le droit n’inter vient pas. Cet
angle mort juri dique est donc compré hen sible, mais il est aussi révé‐ 
la teur du constat que le cadre juri dique du droit des données person‐ 
nelles se fonde sur l’idée que le déve lop pe ment écono mique n’est pas
contra dic toire avec la protec tion de l’envi ron ne ment. Ce constat n’est
sans doute pas surpre nant, mais il est néces saire de le ques tionner,
au moins sur l’absence de conci lia tion entre la fina lité envi ron ne men‐ 
tale et les autres fina lités. La lutte contre le réchauf fe ment clima tique
et en faveur de l’envi ron ne ment passe sans aucun doute par une
hiérar chi sa tion des fina lités de l’action publique. Or, en droit des
données person nelles, cette hiérar chi sa tion ne repose aujourd’hui
que sur la bonne volonté des personnes publiques et elle appa raît
orientée par les solu tions qu’offre le droit de la commande publique
vers une forme de centra li sa tion des buts pour suivis par un seul et
même outil, en dépit des risques de contra riété entre ces objectifs.
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Conclusion
L’étude du cadre juri dique qui régit les outils de  la smart  city déve‐ 
loppés dans une pers pec tive envi ron ne men tale permet de ratio na‐ 
liser l’apport du modèle. La conci lia tion entre la protec tion des
données person nelles et la plus- value réelle des outils invite à en
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NOTES

1  Règle ment (UE) 2018/1807 du Parle ment euro péen et du Conseil du
14 novembre 2018 établis sant un cadre appli cable au libre flux des données à
carac tère non personnel dans l’Union européenne.

2  Direc tive (UE) 2019/1024 du Parle ment euro péen et du Conseil du 20 juin
2019 concer nant les données ouvertes et la réuti li sa tion des infor ma tions du
secteur public.

3  Commission européenne, Propo si tion de règle ment du Parle ment euro péen
et du Conseil sur des règles harmo ni sées rela tives à l’accès équi table aux
données et à leur utili sa tion équi table  (Data  Act), COM(2022) 68 final,
23 février 2022.

4  Commission européenne, Propo si tion de règle ment sur la gouver nance
euro péenne des données  (Data Gover nance  Act), COM(2020) 767 final,
25 novembre 2020.

5  Loi n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une Répu blique numérique, JORF
n° 0235, 8 octobre 2016, texte n° 1.

6  Les cinq prin cipes géné raux du RGPD présentés dans les déve lop pe ments
figurent à l’article 5.

7  RGPD, art. 25.

8  Déli bé ra tion de la CNIL n° 2012-404 du 15 novembre 2012 portant recom‐ 
man da tion rela tive au trai te ment des données de consom ma tion détaillées
collec tées par les comp teurs communicants.

9  Ibid.

10  Loi n° 2016-1321, précit., texte n° 1.

VHK/VIEGAND MAAGØE, 2020, ICT Impact
Study. Final report, Commission
européenne, [https://susproc.jrc.ec.eur
opa.eu/product-bureau/sites/default/
files/2020-11/IA_report-ICT_study_fi
nal_2020_(CIRCABC).pdf]

VINCENT M., 2020, « Faire la smart city
dans une ville moyenne française : de la
numérisation des services publics à

l’attractivité territoriale, les trajectoires
entrepreneuriales de Béthune et
Nevers », Working Paper, n° 3,
SciencesPo Paris, chaire « Villes et
Numérique »

https://susproc.jrc.ec.europa.eu/product-bureau/sites/default/files/2020-11/IA_report-ICT_study_final_2020_(CIRCABC).pdf
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11  Commission européenne, Propo si tion de règle ment du Parle ment euro‐ 
péen et du Conseil sur des règles harmo ni sées rela tives à l’accès équi table aux
données et à leur utili sa tion équi table (Data Act), précit.

12  Data Act, art. 3.

13  Ibid., art. 5.

14  Ibid., art. 14 et s.

15  Commission européenne, Propo si tion de règle ment sur la gouver nance
euro péenne des données (Data Gover nance Act), précit.

16  Conseil de l’Union euro péenne, «  Le Conseil approuve l’acte sur la
gouver nance des données », commu niqué de presse du 16 mai 2022.

17  C. énergie, art. L.  111-72 pour le gestion naire du réseau de trans port
d’élec tri cité et art. L. 111-73 pour les gestion naires des réseaux de distri bu‐ 
tion d’électricité.

18  C. énergie, art. R. 111-26.

19  CPI, art. L. 112-3.

20  Sur l’étendue de la protec tion, voir CPI, art. L.  342-1 à L.  342-6. Sur la
notion d’inves tis se ment substan tiel, et not. son inter pré ta tion juris pru den‐ 
tielle par la Cour de justice des commu nautés euro péennes, voir Cour de
justice de l’Union euro péenne, 9 novembre 2004 (quatre arrêts), The British
Horse ra cing Board Ltd c/ W. Hill Orga ni za tion Ltd, aff. C-203/02, Fixtures
Marke ting Ltd c/  Oy Veik kaus  Ltd, aff.  C-46/02, Fixtures Marke ting Ltd
c/ Svenska Spel AB, aff. C-338/02, Fixtures Marke ting Ltd c/ OPAP, aff. C-
444/02, obs. F. Pollaud‐Dulian, RTD Com., 2005, p. 90.

21  Voir not. CAA de Bordeaux, 26 février 2015, n° 13BX00856, Société Notre
famille.com : Juris Data n° 2015-006245 (Lambot, 2015).

22  Loi n° 2016-1321, précit., texte n° 1.

23  «  La smart  city repose sur un discours géné rique stan dar disé qui
promeut une vision commune à l’ensemble des indus triels IT de ce qu’est la
ville numé rique. Ce discours véhi cule un “imagi naire socio- technique”
(Jasa noff, Kim, 2015), construit par des entre prises de l’économie numé‐ 
rique, notam ment IBM et Cisco, afin d’enrôler des acteurs urbains et gagner
de nouveaux marchés. »

24  Plus large ment pour une étude sur la commu ni ca tion insti tu tion nelle
des communes, laquelle évoque notam ment le rôle des discours d’élus, voir
Côme, Magne, Steyer (2018). Cet argu ment a par exemple été large ment
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mobi lisé en Île- de-France, par Anne Hidalgo à la mairie (Hidalgo, 2015) et
par Valérie Pécresse à la Région (Pécresse, 2017).

25  Il n’existe pas de carto gra phie publique complète sur le phéno mène.
Néan moins, les cartes du Cerema mentionnent une partie des initia tives en
matière de smart city des métro poles de plus de 250 000 habi tants. Voir en
ce sens (https://smart- city.cerema.fr/]. Il ne faut néan moins pas en déduire
que le phéno mène se limite aux grandes villes. Des rapports incitent les
collec ti vités de taille modeste à penser une telle poli tique et quelques
études empi riques analysent ce mouve ment, voir  : Vincent, 2020  ; Caisse
des dépôts, 2016.

26  Voir le dossier «  Troyes smart  city  » dans le maga‐ 
zine municipal Press’Troyes (Bour goin, 2019).

27  Voir surtout le juge ment du TA de Marseille  qui annule la conven tion
forma li sant l’expé ri men ta tion : TA de Marseille, 27 février 2020, La Quadra‐ 
ture du net et autres, n° 1901249.

28  «  [Les smarts  cities] corres pondent bien à un voca bu laire inter na tional
qui désigne toute une série d’évolu tions actuelles dans le fonc tion ne ment
concret des villes qui rayonnent autour du numé rique et de ce que celui- ci
apporte à l’amélio ra tion de ce fonc tion ne ment » (Auby, 2018).

29  «  L’Union inter na tio nale des télé com mu ni ca tions, qui est l’agence des
Nations unies spécia lisée dans les tech no lo gies de l’infor ma tion et de la
commu ni ca tion, a pris le soin en 2015 de définir  la smart  city comme une
ville faisant usage des tech no lo gies de l’infor ma tion et de la commu ni ca tion
TIC, afin d’“améliorer la qualité de vie, l’effi ca cité de l’exploi ta tion et des
services urbains, et la compé ti ti vité” tout en prenant en consi dé ra tion les
besoins des géné ra tions présentes et futures en ce qui concerne les aspects
écono miques, sociaux et envi ron ne men taux » (Denolle, 2022, p. 203).

30  Repris à l’article 5 de la loi Infor ma tique et Libertés.

31  RGPD, art. 6, § 1, sous e).

32  Le motif contrac tuel (art. 6, §  1, sous b) peut lui aussi être tout à fait
adapté. Néan moins, il sera volon tai re ment laissé de côté dans la mesure où
son esprit n’est pas fonda men ta le ment diffé rent de celui du consen te ment,
bien qu’il présente certains aspects tech niques particuliers.

33  Pour plus de déve lop pe ments, notam ment histo riques, voir Plessix
(2022, p. 645-647).

https://smart-city.cerema.fr/
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34  Cons. État, Sect., 26  janvier 1973, Ville de Paris c/ Driancourt, n° 84768,
Lebon, p. 78.

35  Par exemple pour une récente déci sion de sanc tion  : CNIL (Forma tion
restreinte), déli bé ra tion SAN-2022-019 du 17  octobre  2022, Société Clear‐ 
view AI, § 101 : « La forma tion restreinte rappelle, ensuite, l’extrême gravité
du manque ment à l’article 6 du RGPD. En effet, la société met en œuvre ce
trai te ment en toute illi céité puisqu’elle ne dispose d’aucun fonde ment juri‐ 
dique à cette fin  : ni intérêt légi time du respon sable de trai te ment, ni
consen te ment des inté ressés. » Il convient néan moins de préciser que, dans
le cas où les trai te ments sont mis en place pour le compte de l’État ou qu’il
s’agit de trai te ments mis en œuvre à des fins de préven tion et de détec tion
des infrac tions pénales, d’enquêtes et de pour suites en la matière ou
d’exécu tion de sanc tions pénales, le respon sable du trai te ment n’encourt
aucune sanc tion pécu niaire. Voir, en ce sens, art. 20, III de la loi n° 78-17 du
6 janvier 1978 rela tive à l’infor ma tique, aux fichiers et aux libertés.

36  Il s’agit d’une infrac tion réprimée par l’article R.  318-3 du Code de la
route. Concer nant le niveau de déci bels admis selon le type de véhi cule, voir
l’arrêté du 13 avril 1972 relatif au bruit des véhi cules automobiles.

37  Art.  L.  2213-4-1 du Code général des collec ti vités terri to riales créé par
l’article 86 de la loi n° 2019-1428 du 24 décembre 2019 dite loi d’orien ta tion
des mobi lités et modifié par l’article 119 de la loi n°  2021-11401 du 22  août
2021 dite loi Climat et Rési lience et décret n°  2022-99 du  1   février 2022
relatif aux condi tions de l’instau ra tion d’une zone à faibles émis‐ 
sions mobilité.

38  Art.  L.  2213-4-1, al.  3 du Code général des collec ti vités terri to riales tel
que modifié par l’article  119 de la loi n° 2021-11401 du 22 août 2021 dite loi
Climat et Rési lience. Il convient néan moins de noter qu’un récent décret
énonce des déro ga tions, assez restreintes, à l’obli ga tion de mise en place
des zones à faibles émis sions mobi lités  : décret n°  2022-1641 du
23  décembre 2022 relatif aux condi tions de l’instau ra tion d’une zone à
faibles émis sions mobi lité dans les agglo mé ra tions de plus de 150 000 habi‐ 
tants situées sur le terri toire métropolitain.

39  Direc tive (UE) 2016/680 du 27  avril 2016 rela tive à la protec tion des
personnes physiques à l’égard du trai te ment des données à carac tère
personnel par les auto rités compé tentes à des fins de préven tion et de
détec tion des infrac tions pénales, d’enquêtes et de pour suites en la matière

er
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ou d’exécu tion de sanc tions pénales, trans posée aux articles 87 à 114 de la loi
infor ma tique et libertés.

40  RGPD, art. 23, § 1, spéc. sous c) et d).

41  Entendu, au sens de l’article 4, § 11 du RGPD comme : « Toute mani fes ta‐ 
tion de volonté, libre, spéci fique, éclairée et univoque par laquelle la
personne concernée accepte, par une décla ra tion ou par un acte positif
clair, que des données à carac tère personnel la concer nant fassent l'objet
d’un trai te ment. »

42  La néces sité renvoie à l’idée que le trai te ment doit consti tuer un moyen
appro prié et le moins atten ta toire possible au droit à la protec tion des
données person nelles, pour permettre la réali sa tion de la mission d’intérêt
public. Dans une affaire à laquelle la Cour de justice se réfère régu liè re ment
(CJUE, Gde ch., 22 juin 2021, Latvijas Repu blikas Saeima, aff. C-439/19), elle
vérifie « en parti cu lier si, eu égard à la gravité de l’ingé rence dans les droits
fonda men taux au respect de la vie privée et à la protec tion des données à
carac tère personnel […], celle- ci appa raît justi fiée, et notam ment propor‐ 
tionnée, aux fins de la réali sa tion des objec tifs pour suivis  » (pt.  106). Elle
vérifie aussi que le trai te ment répond à «  l’objectif d’intérêt général [pour‐ 
suivi à travers la mission d’intérêt public], sans aller au- delà de ce qui est
néces saire pour réaliser cet objectif  » (pt.  109). Pour mener ce contrôle à
bien, la Cour de justice s’appuie aussi sur le consi dé rant 39 du RGPD qu’elle
synthé tise : « Cette exigence de néces sité n’est pas remplie lorsque l’objectif
d’intérêt général visé peut raison na ble ment être atteint de manière aussi
effi cace par d’autres moyens moins atten ta toires aux droits fonda men taux
des personnes concer nées, en parti cu lier aux droits au respect de la vie
privée et à la protec tion des données à carac tère personnel garantis aux
articles 7 et 8 de la Charte, les déro ga tions et les restric tions au prin cipe de
la protec tion de telles données devant s’opérer dans les limites du strict
néces saire » (pt. 110).

43  Cet acte peut s’assi miler plus large ment aux mises en garde, pratique
tout à fait courante des auto rités admi nis tra tives indé pen dantes dans le
cadre de leur pouvoir d’auto sai sine par laquelle elles attirent l’atten tion sur
une problé ma tique spéci fique rele vant de leurs compétences.

44  Il semble que le trai te ment ne servait qu’à mesurer le taux du port de
masque et à déclen cher des messages audio ou une inter ven tion à titre
pure ment préventif si celui- ci était trop bas. Il n’était donc pas ques tion de
sanc tionner les individus.
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45  Cette posi tion a été réaf firmée dans une posi tion sur le déploie ment des
vidéos intel li gentes prises après consul ta tion publique  : «  Les condi tions
d’exer cice du droit d’oppo si tion appa raissent, la plupart du temps, diffi ci le‐ 
ment accep tables en pratique, indé pen dam ment de leur effec ti vité, comme
par exemple exprimer son oppo si tion par un mouve ment corporel signi fi‐ 
catif, le place ment dans un espace dédié ou un marquage au sol, le fait de
porter un vête ment, emprunter des parcours alter na tifs, etc. De telles
moda lités font souvent peser une contrainte trop lourde,  voire irréa liste,
dans la vie quoti dienne » (CNIL, 2022a, p. 14).

46  CNIL, Déli bé ra tion n° 2020-136 du 17 décembre 2020 portant avis sur un
projet de décret relatif au recours à la vidéo intel li gente pour mesurer le
taux de port de masque dans les transports.

47  Art. premier, II du décret n° 2021-269 du 10 mars 2021 relatif au recours à
la vidéo intel li gente pour mesurer le taux de port de masque dans les trans‐ 
ports  : «  En appli ca tion du para graphe  1 de l’article  23 du règle ment (UE)
2016/679 du 27 avril 2016 susvisé, les droits d’accès, de recti fi ca tion, d’oppo‐ 
si tion ainsi que les droits à l’effa ce ment et à la limi ta tion […] ne s’appliquent
pas à ce trai te ment. »

48  En réac tion à des recom man da tions de la Commis sion euro péenne, le
Comité euro péen de la protec tion des données a ainsi pu consi dérer que la
licéité des appli ca tions  de contact  tracing propo sées par les personnes
publiques pendant la crise de Covid- 19 ne rele vait pas « néces sai re ment »
du consen te ment, mais qu’il était plus perti nent qu’elles relèvent de la
mission d’intérêt public, malgré le fait que leur fonc tion ne ment repo sait
unique ment sur une base volon taire (CEPD, 2020). Tout porte à croire,
néan moins, qu’il s’agit là d’un cas assez parti cu lier car ce ratta che ment à la
mission d’intérêt public s’explique, d’une part, par la nature sensible des
données collec tées et, d’autre part, par la dimen sion plus protec trice
qu’offre la mission d’intérêt public d’un point de vue de la sécu rité juri dique
et des droits fonda men taux, eu égard au fait qu’elle comporte obli ga toi re‐ 
ment une base légale en droit interne, contrai re ment au consentement.

49  Même si cela n’est pas déve loppé dans la présente étude, cette indif fé‐ 
rence à la nature légis la tive ou régle men taire doit être ques tionnée au
regard du domaine de la loi dans la mesure où certains trai te ments
semblent pouvoir se ratta cher aux garan ties fonda men tales pour l’exer cice
de libertés publiques. Voir, en ce sens, CNIL (2022a, p. 16).
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50  Par ex., dans le cadre d’un avis rendu sur un projet de décret qui élargit
le champ des données récol tées par le trai te ment auto ma tisé relatif au
recen se ment des enfants soumis à l’obli ga tion scolaire et par l’amélio ra tion
du suivi de l’assi duité, la CNIL se borne à constater « que ce trai te ment n’est
pas obli ga toire, mais constitue une faculté pour le maire et relève dès lors
de l’exécu tion d’une mission d’intérêt public au sens du e) du 1. de l’article 6
du RGPD  ». Voir CNIL, Déli bé ra tion n°  2021-135 du 18  novembre 2021
portant avis sur un projet de décret en Conseil d’État modi fiant les articles
R. 131-3, R. 131-4 et R. 131-10-2 du Code de l’éduca tion. Cela ressort encore
plus expli ci te ment d’une autre déli bé ra tion concer nant des trai te ments à
des fins d’études  : « Les trai te ments mis en œuvre par la FNORS et l’OR2S
s’inscri ront dans le cadre de l’exécu tion des missions d’intérêt public dont
ils sont investis. Ces trai te ments sont, à ce titre, licites au regard de l’article
6.1.e du RGPD. »

51  Pt. 41 des consi dé ra tions intro duc tives au règlement.

52  En ce sens  : Cons. État, 23  novembre  2022, Asso cia tion  InterHop,
n° 456162, not. cons. 7 à 9. Il était ici ques tion de trans fert de données de
santé à l’étranger auto ri sées dans le cadre du nouveau système national des
données de santé, notam ment au regard des consé quences de  l’arrêt
Schrems  II ayant conduit à l’annu la tion de la déci sion d’adéqua tion de la
Commis sion euro péenne auto ri sant le trans fert de données person nelles
entre l’Union euro péenne et les États- Unis (dite Privacy shield). Le Conseil
d’État applique notam ment l’article 49, § 1, sous d) du RGPD qui auto rise les
trans ferts de données vers des États tiers ou des orga ni sa tions inter na tio‐ 
nales malgré l’absence de déci sion d’adéqua tion si « le trans fert est néces‐ 
saire pour des motifs impor tants d’intérêt public  ». Il en conclut que le
décret, en se bornant à renvoyer aux dispo si tions légis la tives qui auto risent
un « accès ponc tuel » qui n’a voca tion à jouer que lorsqu’un « motif d’intérêt
public » est invoqué, est conforme au RGPD.

53  RGPD, art. 23, § 1.

54  Ibid.  : «  Cepen dant, cette base juri dique ou cette mesure légis la tive
devrait être claire et précise et son appli ca tion devrait être prévi sible pour
les justi ciables, confor mé ment à la juris pru dence de la Cour de justice de
l’Union euro péenne. »

55  Certes, les dota tions de person nels de la CNIL ont augmenté de 25  %
entre 2019 et 2022, mais la prési dente de l’auto rité pointe elle- même dans
son plan stra té gique 2022-2024 que  : « Malgré tout, répondre à toutes les
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solli ci ta tions et besoins en très forte crois sance sur le terrain restent un
défi quoti dien pour l’insti tu tion, qui doit rester un régu la teur effi cace, prag‐ 
ma tique et moderne » (2022b).

56  RGPD, art. 5, § 1, sous c).

57  Consti tu tion, art. 72, al. 3.

58  L’étude affirme que le cycle de fabri ca tion des objets numé riques repré‐ 
sente la large majo rité de l’impact envi ron ne mental du numé rique (calculé
sur la base de l’émis sion de  CO ). Ainsi, la fabri ca tion et l’utili sa tion des
termi naux numé riques (écrans, ordi na teurs, caméras) repré sentent entre
63,6 et 92 % des émis sions de CO  liées au secteur du numé rique (bien loin
devant le fonc tion ne ment des data centers et des réseaux).

59  L’étude, commandée par la Commis sion euro péenne, propose un calcul
puis une projec tion, de la consom ma tion éner gé tique des caméras vidéo en
Europe. Le stockage et la capta tion sont estimés à 6,53  TWh (térawatts- 
heure) en 2020 et 8,61 Twh en 2025. La consom ma tion des caméras reste
très diffi cile à estimer car les tech no lo gies utili sées varient et peu d’études
spéci fi que ment dédiées aux caméras de surveillance existent. La plupart y
font référence via la caté gorie beau coup plus large d’Internet des objets, au
point que certains objets dans cette caté gorie seront parfois jusqu’à 150 fois
plus coûteux en  CO  que d’autres lors d’une analyse sur le cycle de
vie  (Pirson, Bol, 2021). Une étude de  2010 se foca li sant sur une caméra
réseau commer cia lisée par la société Axis Commu ni ca tions, qui se reven‐ 
dique comme la plus atta chée à limiter la consom ma tion d’énergie, estime
que, durant son cycle de vie, la caméra de surveillance étudiée consomme
662  kg de  CO  (dont 610  kg pour la seule utili sa tion). Voir  Hillerstörm,
Troborg (2010, p.  32). À titre de compa raison, en  2018, on esti mait que
chaque Fran çais émet tait 11  tonnes de  CO , tandis que la trajec toire des
Accords de Paris voudrait que cette émis sion soit réduite à 2,1  tonnes
de CO  (Commis sa riat général au déve lop pe ment durable, 2020).

60  En  2021, le maire de la ville de Lunel a ainsi  diffusé via un Tweet une
vidéo de promo tion des caméras parlantes vantant leur rôle en faveur de la
propreté, sans préciser si ces caméras seraient utili sées à d’autres fins.

61  Ce constat doit néan moins être nuancé, car le rapport déplore l’absence
d’études suffi sam ment sérieuses et systé ma tiques sur cette question.

62  Au demeu rant, il s’agit déjà d’un motif qui peut justi fier le recours à des
dispo si tifs de vidéo pro tec tion sur l’espace public. Il faut néan moins préciser
que l’ajout d’une fonc tion na lité parlante constitue une solu tion qui n’est pas
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envi sagée par le Code de la sécu rité inté rieure et il peut donc s’agir d’un
trai te ment de données person nelles distinct. En ce sens, voir CNIL (2022a,
p. 11).

63  Ces révé la tions ont la plupart du temps lieu par voie de presse et, malgré
nos recherches et solli ci ta tions des mairies, aucun acte ne forma li sant l’un
de ces trai te ments n’a pu être trouvé. Il est possible de citer, pêle- mêle, les
communes d’Hyères (2019), de Mandelieu- la-Napoule (2016), de Lunel (2021)
ou de Toulouse (2018).

64  « Au- delà de la ques tion urbaine et du recours crois sant aux nouvelles
tech no lo gies, la fin des années  2000 connaît aussi une réces sion écono‐ 
mique. Celle- ci a favo risé le repo si tion ne ment d’entre prises en diffi culté,
telles que Cisco ou IBM, sur ce marché. Elles tentent de revendre leur offre,
initia le ment destinée aux grandes entre prises, à des gouver ne ments locaux
(Paroutis, Bennett, Hera cleous, 2014). »

65  « Four nis seurs histo riques des admi nis tra tions publiques et privées, IBM
et Cisco sont des prota go nistes majeurs de la promo tion de ce modèle de la
smart  city auprès des villes. Confron tées à la réces sion écono mique de
2008, ces firmes IT se sont tour nées vers le secteur public en lui promet tant
des gains d’opti mi sa tion par l’usage des nouvelles tech no lo gies d’analyse de
données. » Les entre prises l’ont aussi bien compris. Voir en ce sens le post
publié par Bruno Hervet, P-DG de Suez, sur son compte LinkedIn dans
lequel il défend le poste centra lisé OnDijon en ces termes : « La mutua li sa‐ 
tion de plusieurs postes de contrôle en un seul offre une plus grande trans‐ 
ver sa lité des services. Cet outil permet donc de moder niser et d’améliorer
l’effi ca cité de l’action publique grâce à une meilleure coor di na tion, anti ci pa‐ 
tion, connais sance du terri toire et rapi dité de réac tion » (Hervet, 2020).

66  Pour une étude plus large sur les outils contrac tuels, voir Brenet (2022).

67  CCP, art.  R. 2172-30  : «  L’ache teur peut décider de mettre en place un
parte na riat d’inno va tion avec un ou plusieurs opéra teurs écono miques qui
exécutent les pres ta tions de manière séparée dans le cadre de contrats
indi vi duels. »

68  Dans le cas du marché global de perfor mance, cette déro ga tion est
affirmée par l’article L. 2171-1 du CCP. En ce sens  : Cons. État, 8 avril 2019,
n°  426096 et n°  426914, Société Orange et Région  Réunion, comm.
H. Hoepffner, Contrats et marchés publics, n° 6, juin 2019, comm. 188. Dans le
cas du parte na riat d’inno va tion, si le prin cipe d’allo tis se ment est conservé,
ses condi tions de mise en œuvre, notam ment celle tenant au fait que la
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solu tion ne soit pas déjà dispo nible sur le marché, semblent pouvoir justi fier
d’une déro ga tion par rapport à l’objet du marché au sens de l’article L. 2113-
10  du CCP ou une diffi culté tech nique ou finan cière au sens de l’article
L. 2113-11 du même code, étant noté qu’en toutes hypo thèses, ce refus d’allo‐ 
tis se ment doit être motivé par le pouvoir adjudicateur.

69  CCP, art. L. 2172-3.

70  Ibid.

71  CCP, art.  R.  2171-3  : «  Un ou plusieurs critères rela tifs aux objec tifs de
perfor mance définis en fonc tion de l’objet du marché. »

72  CCP, art. L. 2171-3.

73  Pour les pouvoirs adju di ca teurs, les condi tions pour béné fi cier d’une
procé dure de dialogue compé titif sont calquées sur celles qui permettent
de recourir à une procé dure avec négo cia tion  : CCP, art.  R.  2124-5  : «  Le
pouvoir adju di ca teur peut passer ses marchés selon la procé dure du
dialogue compé titif dans les cas mentionnés à l’article R. 2124-3. » Pour les
entités adju di ca trices, le recours au dialogue compé titif est libre  : CCP,
art. R. 2124-6.

74  CCP, art. R. 2124-3, 2°.

75  CCP, art. R. 2124-3, 3°.

76  Marion Ubaud- Bergeron note ainsi que «  les juges n’ont presque jamais
sanc tionné une procé dure sur le seul motif d’une évalua tion incor recte des
besoins, un tel contrôle s’avérant d’ailleurs assez délicat à appré cier et se
limi tant à un contrôle de l’erreur mani feste d’appré cia tion » (2019, p. 253).

77  Le rapport établit une distinc tion entre l’approche incré men tale, qui
tente d’inté grer progres si ve ment les fina lités, et l’approche globale, qui
tente de croiser les fina lités dès la phase de conception.

78  Citons ici l’obli ga tion de prise en compte de l’indice de répa ra bi lité (art.
L.  541-9-2 du Code de l’envi ron ne ment) lors de l’achat public de produits
numé riques pour l’État, les collec ti vités et leurs grou pe ments  (art. 15 de la
loi n° 2021-1485 du 15 novembre 2021 visant à réduire l'em preinte envi ron‐ 
ne men tale du numé rique en France).

79  C’est notam ment le cas du « Guide pratique pour des achats numé riques
respon sables », publié par plusieurs services minis té riels et inter mi nis té riels
sous l’égide du minis tère de la Tran si tion écolo gique en avril 2022.
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80  E. Macron, discours prononcé au salon Viva Tech le 15 juin 2017 : « I want
France to be a “start- up Nation”, meaning both a nation that works with and
for the start- up, but also a nation that thinks and moves like a start- up » (« Je
veux que la France soit une start- up Nation, c’est- à-dire à la fois une Nation
qui travaille avec et pour les start- up, mais aussi une Nation qui pense et
agit comme une start- up », notre traduction).
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Propos conclusifs
Blanche Lormeteau

TEXTE

« Un système aussi auto- organisé que l’homme contient […] toujours
autre chose que lui- même ; en lui, ordre et désordre, système et
non- système inter agissent en perma nence. Auto nome en tant que
système auto ré gulé, l’homme est, en même temps, inté gra le ment
dépen dant de son envi ron ne ment – le milieu naturel – pour s’assurer
notam ment l’énergie dont il a besoin. » (Ost, 1993)

La maîtrise de l’énergie, aussi bien de sa consom ma tion que de sa
produc tion, est l’inter face entre deux items de la tran si tion (Mako‐ 
wiak, 2023) à laquelle nos sociétés sont confron tées du fait de
l’urgence clima tique : le numé rique et l’envi ron ne ment
(Lavergne, Serveille, 2017). En plaçant le numé rique comme l’un des
outils pour répondre à l’urgence clima tique et envi ron ne men‐ 
tale (Rifkins, 2012), nos sociétés n’abordent que trop peu l’impact, voir
l’ampli fi ca tion, de l’usage du numé rique sur ce phéno mène, en
d’autres termes, les rétro ac tions entre usage du numé rique et préser‐ 
va tion de l’envi ron ne ment (Geof fron, 2023).

1

C’est à quoi s’est attelée cette journée d’étude en droit public
« Numé rique et envi ron ne ment : quelle conci lia tion par le droit ? »,
qui s’est tenue à Paris le 21  octobre 2022 et dont les contri bu tions
rassem blées dans le présent numéro se font écho. Propo sant de
réflé chir collec ti ve ment sur l’usage du numé rique dans la quan ti fi ca‐ 
tion et donc subsé quem ment la réduc tion des impacts des diffé rentes
acti vités sur l’envi ron ne ment, tout en abor dant l’enjeu crucial de
l’empreinte envi ron ne men tale du secteur – respon sable de 2,5 % de
l’empreinte carbone de la France –, les membres du comité scien ti‐ 
fique, Thomas Gaschard, docto rant à l’Univer sité de Rennes (IDPSP),
Sabrina Hammoudi-  docto rante à l’Univer sité de Mont pel lier
(CREAM), Nina Lasbliez, docto rante à l’Univer sité de Nanterre (CRDP)
et Martin Uguen, docto rant à l’Univer sité de Brest (Lab- LEX), ont
souhaité ainsi mettre en lumière «  ce para doxe, [permet tant de]
s’inter roger sur la façon dont le droit assure ou devrait assurer la

2
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conci lia tion entre la pour suite des acti vités numé riques et la protec‐ 
tion de l’envi ron ne ment ».

Ce para doxe de la néces sité de réduire les émis sions de gaz à effet de
serre (GES) et plus globa le ment les atteintes écosys té miques par
l’usage d’un secteur du numé rique à forte inten sité carbone a déjà été
iden tifié, dans un tout autre secteur, par la science écono mique sous
le terme de para doxe Jevons. William Stanley Jevons (1865), tenant de
l’école néo- classique, sans liens avec des préoc cu pa tions envi ron ne‐ 
men tales (Missemer, 2015 ; Char bon nier, 2020), met en évidence que
le déve lop pe ment de tech no lo gies plus effi caces, permet tant en
théorie de faire des écono mies d’énergie, augmente para doxa le ment
la quan tité d’énergie consommée. Autre ment dit, il met en avant
l’effet rebond du déve lop pe ment des tech no lo gies, en partant de
l’analyse de la consom ma tion anglaise de charbon. Cette dernière
avait forte ment augmenté après l’intro duc tion de la machine à vapeur
de Watt alors même que cette machine était éner gé ti que ment plus
effi cace que les anciennes, car cette effi ca cité a accru l’usage de la
tech no logie et donc de la source fossile. En d’autres termes, le
serpent se mord la queue : à augmenter l’effi ca cité d’une tech no logie,
on en favo rise l’usage, sauf qu’en l’espèce, Jevons s’inquié tait du fait
que la surcon som ma tion du charbon prove nant de cette effi ca cité ne
place la Grande- Bretagne dans une situa tion de dépen dance éner gé‐ 
tique quant à son appro vi sion ne ment en source d’énergie.

3

D’une énergie fossile à l’indis pen sable tran si tion écolo gique il n’y a
qu’un pas, que cette journée d’études et ses actes fran chissent avec
déter mi na tion, en propo sant d’apporter au para doxe de Jevons, si ce
n’est des réponses, en tout cas des analyses pros pec tives des liens
entre numé rique et envi ron ne ment, mettant en lumière les déséqui‐
libres et équi libres de ces interactions 1.

4

L’arti cu la tion entre numé rique et envi ron ne ment est rela ti ve ment
nouvelle. En février  2021, le gouver ne ment présen tait sa feuille de
route « Numé rique et envi ron ne ment : faisons converger les tran si‐ 
tions », puis orga ni sait pun colloque inter mi nis té riel en octobre de la
même année, «  Numé rique et envi ron ne ment, faisons converger les
tran si tions  » permet tant d’offrir un cadre insti tu tionnel à l’adop tion
de la propo si tion de loi du 15  novembre 2021 visant à réduire
l’empreinte envi ron ne men tale du  numérique 2 en France. Cette loi

5
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visant à orienter «  le compor te ment de tous les acteurs du numé‐ 
rique, qu’il s’agisse des consom ma teurs, des profes sion nels du
secteur ou encore des acteurs publics, afin de garantir le déve lop pe‐ 
ment en France d’un numé rique sobre, respon sable et écolo gi que‐ 
ment vertueux » (Chevrol lier, Houl le gatte, 2022) et permet tant pour
partie d’inté grer les recom man da tions adres sées par la Conven tion
citoyenne pour le climat en 2020 3 semble s’inscrire direc te ment dans
la réso lu tion, à tout le moins dans la prise en compte, du para doxe de
Jevons. À la lecture des travaux parle men taires de la loi du
15  novembre 2021, on perçoit que le légis la teur entend initia le ment
réduire l’empreinte envi ron ne men tale des tech no lo gies dont l’usage
est désor mais plébis cité pour la concep tion et la mise en œuvre des
poli tiques et actions en matière d’atté nua tion et d’adap ta tion au
chan ge ment climatique.

Toute fois, d’envi ron ne ment comme dési gnant ce qui nous entoure
(Zabalza, 2022), il en est fina le ment assez peu ques tion dans ce
corpus légis latif, sauf peut- être s’agis sant des préci sions sur l’appli ca‐ 
tion de l’enga ge ment de 2015 d’axer la tran si tion vers une économie
circu laire (Leray,  2021) 4. Les dispo si tifs régle men taires, l’action, se
concentrent prin ci pa le ment sur l’empreinte carbone des infra struc‐ 
tures et des services numé riques (Fonbaus tier, 2022).

6

Alors l’envi ron ne men ta liste (SFDE, 2016) s’inter roge : pour quoi parler
unique ment ou presque de l’empreinte carbone et non de l’empreinte
envi ron ne men tale  ? On aurait pu ainsi envi sager des contri bu tions
portant direc te ment sur les impacts du numé rique sur le bilan
humain, écosys té mique et gazeux de l’extrac tion des indis pen sables
terres rares à l’étranger comme en France  (BGRM, 2022), dès lors
qu’est en cours, par exemple, la réflexion portant sur l’ouver ture de
mine de lithium en Bretagne ; contri bu tions égale ment sur l’arti cu la‐ 
tion entre la néces sité de déve lopper des infra struc tures de services
numé riques et l’objectif de zéro arti fi cia li sa tion nette d’ici à 2050 ; ou
encore la diffi cile gestion des 20 millions de tonnes de déchets élec‐ 
triques et élec tro niques géné rées par an sur l’ensemble du cycle de
vie des équi pe ments à l’échelle de la France (ADEME/ARCEP, 2022).

7

En soit, traiter du lien entre numé rique et envi ron ne ment appelle à
maté ria liser les atteintes écosys té miques de services numé‐ 
riques immatériels.

8
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Alors, et c’est une diffi culté déjà éprouvée par le droit de l’envi ron ne‐ 
ment en matière clima tique, la réalité des atteintes se confronte à des
consi dé ra tions juri diques inex tri cables lorsqu’est en ques tion l’échelle
plané taire. Or, les enjeux numé riques, comme les pollu tions, ne
s’arrêtent pas aux fron tières des droits natio naux. C’est ainsi que,
sans prétendre à l’exhaus ti vité des causes, le droit de l’envi ron ne ment
a progres si ve ment opté pour une métrique commune (Cournil, 2021),
les émis sions de gaz à effet de serre, maté ria li sant direc te ment les
causes des atteintes percep tibles à l’envi ron ne ment  ; et ouvrant dès
lors la possi bi lité de parler un même langage, celui des objec tifs de
réduc tion des émis sions de gaz à effet de serre, objec tifs permet tant
de laisser libre le choix des outils à chaque cadre juri dique et écono‐ 
mique ; c’est- à-dire de fixer une obli ga tion de résultat et une liberté
de moyens (Lorme teau, Torre- Schaub, 2022  ; Rombauts- Chabrol,
2022 ; Lavorel, 2022).

9

Il semble que le numé rique suit la même progres sion dans le sens où
les atteintes envi ron ne men tales, aux écosys tèmes, ne peuvent être
véri ta ble ment captées et réduites à l’échelle natio nale en raison de la
struc ture même du secteur, trans na tio nale, et il est alors privi légié
une action sur les émis sions de gaz à effet de serre –  métrique
univer selle, dont le cadre juri dique offre de puis sants outils. C’est
alors que le droit de l’envi ron ne ment, par «  son génie créatif  […]  »
(Naim- Gesbert, 2014), influence, voire encadre, l’intro duc tion
progres sive de l’enjeu envi ron ne mental dans le secteur du numé rique.
D’un secteur du numé rique au chevet de la protec tion de l’envi ron ne‐ 
ment, on passe à un droit de l’envi ron ne ment comme matrice de
l’envi ron ne men ta li sa tion du secteur du numérique.

10

C’est d’ailleurs ce que révèle la contri bu tion de Monsieur Vanelle
Dimitri Onchi Ngon gang (« La corbeille numé rique, vers un tri et une
régu la tion des déchets virtuels  ?  »). Confronté à l’imma té ria lité des
déchets virtuels, aux oppo si tions entre réduc tion de l’énergie consa‐ 
crée à la conser va tion de ces données, inté rêts écono miques, droits
person nels, systèmes norma tifs diffé rents, le droit pour rait visi ble‐ 
ment opter pour une solu tion médiane, celle d’une fisca lité inci ta tive
reflé tant le coût carbone de ces données. Reste toute fois à savoir
lesquelles parmi ces données seraient quali fiables de déchet, ce qui
appel le rait certai ne ment à revenir sur la notion d’abandon qui a

11
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présidé les débats rela tifs à la défi ni tion du déchet en droit (Sade‐ 
leer, 2004).

Métrique univer selle, langage universel, le calcul des émis sions de
GES d’un secteur permet égale ment d’adopter plus direc te ment des
actions, contrai gnantes ou non, à desti na tion des acteurs du secteur.

12

Il est vrai que les chiffres de l’empreinte carbone du numé rique sont
verti gi neux  : les services numé riques repré sentent 2,5  % de
l’empreinte carbone de la France, c’est- à-dire le même pour cen tage
que le secteur de l’avia tion (DGAC, 2021) ; c’est égale ment, à l’échelle
d’un citoyen, l’équi valent, par an, de 2 259 kilo mètres en voiture ; cela
repré sente enfin 10 % de la consom ma tion élec trique fran çaise, soit
8,3  millions de foyers, et ce chiffre est parti cu liè re ment impor tant
dans le contexte actuel de crise éner gé tique (Aiouch et al., 2022). Plus
encore, dans le dernier volet de l’étude de l’impact envi ron ne mental
du numé rique en France rendu public en mars  2023, l’ADEME et
l’ARCEP anti cipent un triple ment de l’empreinte carbone du numé‐ 
rique d’ici à 2050, en raison notam ment d’une augmen ta tion pros pec‐ 
tive de 65  % du nombre d’équi pe ments (majo ri tai re ment des objets
connectés) entre 2020 et 2030 (ADEME/ARCEP, 2023). Cette ques tion
de la multi pli ca tion des usages a égale ment des consé quences
majeures, outre celles sur l’empreinte carbone, quant au mix éner gé‐ 
tique national, qui tend désor mais à une élec tri fi ca tion massive des
usages néces si tant une augmen ta tion de la produc tion pour répondre
à cette consommation 5. Or, cela oblige le système élec trique à piloter
de plus en plus fine ment produc tion et consom ma tion – notam ment
pour les produc tions d’énergie renou ve lable inter mit tente  – afin de
main tenir l’équi libre sur le réseau… pilo tage rendu possible par le
recours à des services numé riques, pilo tage rendu indis pen sable pour
le recours à des services numé riques. Le para doxe de Jevons affleure
et le serpent Ouro boros est de nouveau convoqué.
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Mais la capa cité d’une métrique par l’empreinte carbone, capa cité à
offrir des points de compa raison et donc un cadre normatif, ouvre
des pers pec tives de réduc tion de l’impact carbone de ces nouvelles
consom ma tions de services numé riques. Il en va ainsi des enga ge‐ 
ments adoptés par certains instru ments de régu la tion. Dépas sant la
notion de soft law notam ment en raison de la force créa trice du droit
des contrats qui peut la forma liser (Tirel, 2023  ; Stevi gnon, 2022  ;
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Mekki, 2020) et par l’accès à diffé rents types d’infor ma tion extra- 
financières qu’elle supporte (Moulin, 2023  ; Hautereau- Boutonnet,
2012), la respon sa bi lité socié tale des  entreprises, via l’adop tion de
règles de bonnes conduites par exemple, peut fédérer les acteurs
autour d’une course au moindre impact carbone, amor çant un
rééqui li brage entre consi dé ra tions envi ron ne men tales et numé riques.
Ainsi les  BEGES 6 –  bilans d’émis sion de GES  – sont suscep tibles, à
terme, de créer un risque conten tieux et répu ta tionnel (Torre- 
Schaub, Lorme teau, Stevi gnon, 2022) que les acteurs du numé rique
ne seront pas, à l’avenir, néces sai re ment prêts à assumer.

On perçoit de nouveau la force d’attrac tion du droit de l’envi ron ne‐ 
ment qui a fait du prin cipe d’infor ma tion et de parti ci pa tion du public
un de ces prin cipes cardi naux (Jégouzo, 2007). L’accès à l’infor ma tion
envi ron ne men tale est la première étape pour la parti ci pa tion effec‐ 
tive aux choix socié taux des citoyens, usagers, consom ma teurs
(Prieur, 1988  ; Moliner- Dubost, 2011 et 2016). C’est d’ailleurs en ce
sens qu’il a récem ment été octroyé à l’Auto rité de régu la tion des
commu ni ca tions élec tro niques, des postes et de la distri bu tion de la
presse (ARCEP) la possi bi lité de recueillir, « auprès des four nis seurs
de services de commu ni ca tion au public en ligne, des opéra teurs de
centre de données, des fabri cants d’équi pe ments termi naux, des
équi pe men tiers de réseaux et des four nis seurs de systèmes d’exploi‐ 
ta tion, les infor ma tions ou docu ments néces saires rela tifs à
l’empreinte envi ron ne men tale du secteur des commu ni ca tions élec‐ 
tro niques ou des secteurs étroi te ment liés à  celui- ci 7  » afin de
s’assurer du respect par ces personnes des prin cipes définis à l’article
L.  32-1 du Code des postes et des commu ni ca tions élec tro niques,
notam ment en son point 8 relatif à l’objectif d’atteindre « un niveau
élevé de protec tion de l’envi ron ne ment et de la santé 8  ». L’infor ma‐ 
tion permet d’assurer une objec ti vi sa tion de l’empreinte carbone et
ouvre par suite la possi bi lité de créer un cadre juri dique inci tatif ou
contrai gnant pour réduire cette empreinte.
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Enfin, cette métrique carbone est égale ment celle des poli tiques
d’atté nua tion et d’adap ta tion au chan ge ment clima tique, auxquelles le
numé rique offre d’incon tour nables services. Pour ne donner que
quelques exemples : il est néces saire, pour assurer une réno va tion
éner gé tique effi ciente des bâti ments, prin cipal secteur d’émis sion des
GES, de connaître fine ment les données éner gé tiques de consom ma ‐
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tion et de savoir les traiter pour conseiller au mieux sur les tech‐ 
niques et tech no lo gies à mettre en œuvre ; ces donnes sont indis pen‐ 
sables égale ment pour réduire et ratio na liser au mieux les dépla ce‐ 
ments, second secteur d’émis sion de GES en France  ; les plans de
dépla ce ment de même que les plans d’inves tis se ment des collec ti‐ 
vités terri to riales s’appuient sur une analyse de ces données  ; la
géné ra li sa tion d’EcoWatt par RTE (Réseau de trans port d’élec tri cité)
durant l’hiver  2022 visant à s’assurer que tous les consom ma teurs
béné fi ciaient d’élec tri cité repo sait sur le trai te ment des données
éner gé tiques et un appel à l’action des consom ma teurs,
devenus consomm’acteurs, via des termi naux et des services numé‐ 
riques ; on peut citer égale ment le cas des données d’expo si tion aux
risques natu rels clima tiques et leur utili sa tion dans les docu ments de
plani fi ca tion et, bien sûr, les scéna rios du Groupe d’experts inter gou‐ 
ver ne mental sur l’évolu tion du climat (GIEC) qui reposent direc te‐ 
ment sur le recueil et le trai te ment des données envi ron ne men tales,
météo ro lo giques, clima tiques et énergétiques.

Les exemples pour raient se multi plier, mais il est évident que
l’ensemble de nos rapports sociaux et de notre régu la tion reposent
désor mais sur l’usage des services numé riques, en parti cu lier ceux
qui sont mis en œuvre pour répondre à l’urgence climatique.
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C’est en ce sens que, comme l’ont brillam ment exposé Messieurs
Djilali Taïar (« Le rôle des auto rités de régu la tion dans la réduc tion de
l’empreinte envi ron ne men tale du numé rique  ») et Thierry Awesso
(« De la régu la tion à l’auto ré gu la tion de l’empreinte envi ron ne men tale
du numé rique  »), les auto rités de régu la tion sont désor mais convo‐ 
quées pour parti ciper à la réduc tion de l’empreinte carbone du
numé rique et, plus encore, qu’une co- régulation impli quant une
évalua tion continue des impacts du secteur du numé rique est indis‐ 
pen sable. Toute fois, le para doxe de Jevons affleure à nouveau. La
régu la tion a pour objet le main tien d’un équi libre dans un secteur
ouvert à la concur rence  : l’objectif est alors bien le main tien du
secteur du numé rique, en rédui sant non pas l’usage ni même l’appro‐ 
vi sion ne ment éner gé tique du secteur – appro vi sion ne ment qui relève
de la liberté de choix du consom ma teur  – mais par une régu la tion
louable de l’empreinte carbone du secteur. Et dès lors, le para doxe est
puis sant : nous déve lop pons des tech no lo gies plus effi caces, nous
devrions faire des écono mies d’énergie mais, para doxa le ment, la
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quan tité d’énergie consommée ne fait que croître et avec elle les
émis sions de GES car il n’y a pas de réflexion sur l’usage même
du numérique.

Or, cette journée d’étude a égale ment permis de soulever préci sé‐ 
ment ce para doxe sous cet angle, en inter ro geant notre rapport aux
services numé riques. L’enjeu n’est pas tant celui du recours au numé‐ 
rique pour répondre à l’urgence clima tique, notam ment par un
accom pa gne ment indi vi duel et collectif au chan ge ment de compor te‐ 
ment, mais bien celui de la conci lia tion des usages du numé rique avec
la protec tion de l’environnement.
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Un exemple typique est celui de l’usage des services numé riques pour
favo riser le réem ploi et donc réduire la quan tité de déchets. Une
étude PICO réalisée en 2017 par l’Institut du déve lop pe ment durable
et des rela tions inter na tio nales (IDDRI) mettait ainsi au jour que 25 %
des vendeurs sur Le  Bon  Coin avaient anti cipé la possi bi lité de
revendre leur bien sur la plate forme pour justi fier l’achat neuf
initial (Demailly et al., 2016 ; Parguel, Lunardo, Benoît- Moreau, 2017).
C’est le sens de la contri bu tion de Madame Esther Noël (« Obso les‐ 
cence logi cielle et envi ron ne ment : une inef fi ca cité juri dique
assumée  ? Étude des légis la tions fran çaises et euro péennes  »),
présen tant l’élabo ra tion continue du cadre juri dique de lutte contre
l’obso les cence logi cielle, sujet en soit complexe, obso les cence à
mettre en lien notam ment avec ce que certains nomment «  obési‐ 
ciels  » (Berthoud, Drezet, Lefèvre, Orgerie, 2015) – ces logi ciels qui
proposent toujours plus de fonc tion na lités et de
nouvelles applications 9 (Simon, Rust, Rouvoy, Penhoat, 2023) et que
les consom ma teurs n’utilisent fina le ment que très partiel le ment.
Inté grer dans le cadre de l’économie circu laire l’imma té ria lité n’a rien
d’évident, et ce d’autant plus que les modèles écono miques et donc
les libertés écono miques des produc teurs de logi ciels s’y opposent  ;
et que l’imma té ria lité de l’usage et le marke ting capi ta liste freinent la
prise de conscience des impacts envi ron ne men taux par les consom‐ 
ma teurs. Le droit à l’infor ma tion du consom ma teur –  par un usage
des données  – pour rait être effec ti ve ment une piste juri‐ 
dique intéressante.
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De même, l’usage des services numé riques au service de la protec tion
de l’envi ron ne ment inter roge  : est- ce que le déve lop pe ment de ces
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services apporte une plus- value telle qu’elle justifie les dégra da tions à
l’envi ron ne ment qui en découlent, notam ment en termes d’émis sion
de GES ?

Quand on révèle par le para doxe de Jevons le hiatus entre le recours
aux services numé riques pour la protec tion de l’envi ron ne ment et
leurs impacts envi ron ne men taux, c’est l’enjeu de la sobriété qui finit
par émerger.
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Dans son rapport de 2022, le Haut Conseil pour le climat invi tait à
réflé chir à la notion de sobriété pour satis faire les exigences d’adap‐ 
ta tion et d’atté nua tion face au chan ge ment clima tique et à la perte
record en biodi ver sité (HCC, 2022). La sobriété est un « ensemble de
mesures et de pratiques quoti diennes qui permettent d’éviter une
demande en énergie, en maté riaux, l’usage des terres et d’eau tout en
assu rant le bien- être de tous dans le respect des limites plané taires »
(IPCC/GIEC, 2022, p.  31, § C.7.3). C’est peut- être cela la clé pour
éviter le para doxe de Jevons : travailler la sobriété numé rique et
éner gé tique de concert en rédui sant conti nuel le ment l’impact
carbone du secteur, mais égale ment en s’inter ro geant sur la perti‐ 
nence de nos usages de l’outil numé rique, à l’image des travaux des
socio logues Frédéric Goulet et Domi nique Vinck, en réflé chis sant,
systé ma ti que ment à «  l’inno va tion par le retrait  », dont l’une des
parti cu la rités est d’être juste ment fondée sur la réduc tion d’une
pratique avant d’en intro duire une nouvelle (Goulet, 2008  ; Goulet,
Vinck, 2012 et 2022).
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Ainsi, les nouveaux usages du numé rique ne devraient plus néces sai‐ 
re ment se super poser, au risque d’avoir des impacts envi ron ne men‐ 
taux crois sant, tant en termes d’usage de l’énergie que de produc tion
de déchets, mais bien se substi tuer à d’autres. C’est la ligne recom‐ 
mandée par l’étude ADEME/ARCEP sur l’empreinte envi ron ne men tale
du numé rique en 2020, 2030 et 2050 (ADEME/ARCEP, 2023). Si l’on
mettait en pratique la sobriété numé rique, définie comme la stabi li‐ 
sa tion par les acteurs de l’ensemble de leur nombre de termi naux au
niveau de 2020, leur substi tu tion par des termi naux moins consom‐ 
ma teurs et l’adop tion d’usages sobres (notam ment en matière de flux
vidéo), «  l’empreinte carbone dimi nue rait de 16 %, la consom ma tion
de ressources abio tiques de 30 % et la consom ma tion élec trique de
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NOTES

1  Le programme de la journée d’études était d’ailleurs déli bé ré ment arti culé
autour des déséqui libres et des équilibres.

2  Loi n° 2021-1485 du 15 novembre 2021 visant à réduire l'em preinte envi‐ 
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confiance dans les applications numériques
pour une alimentation saine : analyse socio-
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TEXTE

Au moment où les tech no lo gies numé riques sont mobi li sées par des
«  profes sion nels du marché  » (Cochoy, Dubuisson- Quellier, 2000),
des contro verses sur l’infor ma tion alimen taire agitent le monde judi‐ 
ciaire, qui se voit appelé à statuer et, de ce fait, à parti ciper à la régu‐ 
la tion des pratiques marchandes. Exami nant le conten tieux qui
oppose la société Yuca SAS (Société par action simpli fiée) à la Fédé ra‐ 
tion des entre prises fran çaises de charcuterie- traiteur  (FICT) 1, cet
article propose une lecture critique des juge ments des tribu naux de
commerce (TC) et cours d’appel (CA). La société Yuca SAS, déve lop‐ 
peuse de l’appli ca tion de nota tion et de recom man da tion alimen taire
Yuka, a été assi gnée à compa raître devant trois tribu naux de
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commerce par la FICT (Paris), ABC Indus trie SAS (Aix- en-Provence) et
la SASU Le Mont de la Coste  (Brive- la-Gaillarde) 2. Si Yuca est
condamnée (entre le 25  mai et 22  septembre 2021) en première
instance par les tribu naux de commerce de Paris, Aix- en-Provence et
Brive- la-Gaillarde pour «  déni gre ment  » et «  pratique commer ciale
trom peuse », les trois juge ments concernés seront infirmés (entre le
8  décembre 2022 et 7  juin  2023) 3 au titre de la préva lence de «  la
liberté d’expres sion et d’opinion ».

Histo ri que ment, les crises sani taires et envi ron ne men tales ont fait
émerger avec force un même constat :

2

« Des infor ma tions sur les risques en jeu ont fait défaut, soit qu’elles
n’aient pas été recher chées par les respon sables ou les auto rités
publiques, soit qu’elles aient été dissi mu lées ou mini mi sées, ce qui a
rejailli d’une manière ou d’une autre sur les déci sions prises qui,
mieux éclai rées ou plus précoces, auraient pu éviter ou du moins
limiter les dommages à l’envi ron ne ment ou à la santé des personnes
expo sées. » (Berger, 2020, p. 2-3)

Les raisons de ces négli gences sont duales, entre d’une part la
mécon nais sance ou l’abstrac tion inten tion nelle, fabrique de l’igno‐ 
rance, qui repose sur la produc tion d’arti fices (lobbying, finan ce ment
d’une diver si fi ca tion/opaci fi ca tion des résul tats de recherche, etc.)
par des acteurs des filières indus trielles, et d’autre part les abstrac‐ 
tions non inten tion nelles. Les abstrac tions non inten tion nelles
comptent notam ment  :  l’undone  science ou «  science non
faite » (Frickel et al., 2010), où certains objets de recherche sont prio‐ 
risés par manque de temps/ressources, les sciences favo ri sées
(Jouzel, Prete, 2017), qui le sont par affi lia tion entre certaines disci‐ 
plines et domaines de l’action publique, ou le déni collectif systé‐ 
mique (Dedieu, 2022). Ces entraves à la gestion des risques
conduisent à s’inté resser à la construc tion de la commu ni ca tion sani‐ 
taire et envi ron ne men tale, au moment où ces infor ma tions diffé rem‐ 
ment portées sont crédi tées de la vertu d’offrir « au public la capa cité
d’adapter ses compor te ments indi vi duels  » (Berger, 2020, p.  3). Les
consom ma teurs qui remplissent leurs paniers sont ainsi définis
comme garants d’une co- responsabilité de dura bi lité (Beus cart,
Peugeot, Pharabod, 2020). Dans ce contexte, les média tions numé‐ 
riques qui parti cipent à «  gouverner les conduites  » (Dubuisson- 
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Quellier, 2016) semblent accroître leur influence sur les pratiques de
produc tion comme celles de consom ma tion  (Chiffoleau et al., 2018).
Les enjeux qui entourent la circu la tion/réten tion des infor ma tions
liées à de nouveaux risques, comme leur traduc tion aux consom ma‐ 
teurs par des acteurs marchands du numé rique, sont déter mi nants.
Ces opéra teurs, dont nous analy sons  l’action via l’exem pla rité de
Yuca et son appli ca tion Yuka, appa raissent comme de nouveaux
acteurs sur le marché en capa cité d’informer et d’influencer les
consom ma teurs, à côté des asso cia tions de consom ma teurs (Guin‐ 
chard, Bazin- Beust, 2011, §  5) et désor mais aussi des influen ceurs
agis sant sur les médias sociaux (Hazan, Loinger- Benamran, 2021). Ils
procèdent d’un «  rôle indis pen sable d’inter mé diaire et d’inter prète
entre des logiques d’action diffé rentes, voire contra dic toires  »
(Crozier, Fried berg, 1977, p. 86), ou s’imposent comme des média teurs
de la surveillance qui arti culent des mondes sociaux aux fins d’alerter
les consom ma teurs quant aux carac té ris tiques de certains produits.
Ils parti cipent à la quali fi ca tion/disqua li fi ca tion des produits ou
services et, par là même, impactent les choix des consommateurs.

Les juge ments oppo sant la FICT à la société Yuca arbitrent un conflit
entre des acteurs indus triels et des initia teurs, «  entre pre neurs du
prag ma tisme positif  » de  la tran si tion  tech (Beus cart, Peugeot,
Pharabod, 2020), qui entendent répondre à un problème de société
(la tran si tion alimen taire) en adop tant une forme entre pre neu riale. Le
contenu des argu ments va exprimer toute la complexité à juger de la
qualité de denrées asso ciées à des addi tifs contro versés utilisés en
char cu terie et à des marchés contestés (lorsque la commer cia li sa tion
des marchan dises soulève des contro verses) [Steiner, Tres peuch,
2015], ou tout du moins à un « marché concerné » (Geiger, Harisson,
Kjell berg, Mallard, 2014), où la commer cia li sa tion des marchan dises
soulève des contro verses, génère des craintes et crispe les acteurs
concernés. La commu ni ca tion sur les risques est une « commu ni ca‐ 
tion sensible  » (Libaert, Allard- Huver, 2014) et les acteurs parties
prenantes des marchés se contractent face à un tel sujet.

4

De là, en conju guant l’exper tise d’une juriste en droits fonda men taux
et d’un socio logue des usages et du numé rique, il s’agit, par une étude
fondée sur une analyse comparée des déci sions judi ciaires (trois en
première instance et surtout trois en appel) et de la litté ra ture pluri‐ 
dis ci pli naire, d’opérer une analyse critique des argu ments concou rant
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au processus déci sionnel acté par les juges. Rendre compte de ce que
les juges disent du dispo sitif en action, c’est révéler leurs percep tions
des acteurs et de leurs acti vités, percep tions et acti vités axées prin ci‐ 
pa le ment sur l’arbi trage entre déni gre ment et liberté d’expres sion,
infor ma tion et trom perie. Cette traduc tion croisée des lectures des
consom ma teurs et des déci sions de justice placera au centre du
débat la problé ma tique poly sé mique de la confiance ; elle se struc tu‐ 
rera autour d’une présen ta tion du dispo sitif socio tech nique et du
dispo sitif du juge ment (1), d’une mise en exergue de l’oscil la tion entre
suspi cion et confiance comme élément décisif de l’arbi trage (2) et
d’une analyse des moda lités d’enca dre ment de cette confiance néces‐ 
saire à la régu la tion des pratiques marchandes en période de gouver‐ 
nance des risques et marchés crispés (3).

1. Rappels des enjeux du dispo sitif
socio tech nique et du dispo sitif au
sens du jugement
Préa la ble ment à une analyse croisée des juge ments des tribu naux de
commerce et cours d’appel, qui nous permettra de mettre en exergue
les diffé rences dans les lectures des acteurs et actions jugés, il est
néces saire d’exposer indi vi duel le ment, d’une part, le dispo sitif socio‐ 
tech nique déve loppé par la société Yuca, d’autre part, les motifs du
juge ment. Cette présen ta tion a vertu à décons truire singu liè re ment
les enjeux des deux dispo si tifs, elle consti tuera le support de notre
analyse du revi re ment des déci sions de justice.

6

1.1. L’appli ca tion Yuka, un dispo sitif qui
équipe le processus de choix
des consommateurs

L’appli ca tion Yuka, lancée en janvier  2017, a été déve loppée par la
société Yuca SAS, créée un an plus tôt. Partant d’un décryp tage de la
compo si tion des produits qui conduit à une appré cia tion notée,
l’appli ca tion s’auto rise à formuler des recom man da tions et/ou à
proposer des produits alternatifs 4. En cas de présence d’addi tifs, en
cliquant sur le lien « Plus d’infos sur les addi tifs », l’utili sa teur accède
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à leur énumé ra tion, leur utilité et à leur clas se ment par code couleur
reflé tant un niveau de  risque 5 précisé par une fiche d’infor ma‐ 
tions  complémentaires 6. La présence ou non d’addi tifs parti cipe à
30  % dans la pondé ra tion adoptée  pour établir la nota tion
du  produit 7. Cette quotité a donc un effet  manifeste 8 et l’impact
négatif est parti cu liè re ment signi fi catif pour les produits de char cu‐ 
terie auxquels sont géné ra le ment ajoutés les nitrites ou nitrates E249,
E250, E251 et  E252 9. La consul ta tion du produit s’est assortie en
novembre  2019 d’un encart/lien titré «  Péti tion inter dic tion des
nitrites. Addi tifs favo ri sant l’appa ri tion du cancer colo rectal et
de l’estomac 10 », avec la possi bi lité contin gente de signer la pétition.

Le  dispositif 11 digital que nous venons de décrire parti cipe à
présenter, repré senter et quali fier la qualité alimen taire (Barrey,
Cochoy, Dubuisson- Quellier, 2000 ; Cochoy, 2002 ; Laurent, Mallard,
2020)  ; il contribue aux choix des consom ma teurs. Au moment où
l’appli ca tion Yuka est pensée, déve loppée, la société Yuca concourt à
définir et à fixer les qualités des biens, à quali fier les  produits 12.
L’enjeu est de taille, car «  un même produit peut donner lieu à des
inter pré ta tions diffé rentes de sa qualité, c’est- à-dire à une plura lité
de quali fi ca tions, ce qui induit des disputes struc tu relles sur les
bonnes façons d’orga niser une acti vité écono mique. La coor di na tion
suppose un accord préa lable sur ce qu’est la qualité des
biens »  (Musselin et al., 2002, p.  268). Cette «  qualité  » connaît une
place prépon dé rante aussi bien dans le processus de choix des
consom ma teurs que dans la construc tion des actions poli tiques qui
régulent la produc tion et la circu la tion des aliments (Stan ziani, 2005 ;
Bruegel, Nicoud, Barlösius, 2011). Une fois consti tués, les dispo si tifs
de juge ment jouent le rôle de «  construc tions symbo liques qui
dissipent l’opacité, réduisent l’incer ti tude sur la qualité et créent
donc les condi tions de la forma tion et de la conti nuité du marché de
la qualité » (Karpik, 2000, p. 388). A contrario, l’aspect plétho rique et
multi cri tères des modes d’expres sion de la qualité ainsi que la volonté
de trans pa rence conduisent à une profu sion infor ma tion nelle créa‐ 
trice de surcharge cogni tive et à une opacité cause de défiance limi‐ 
tant ainsi l’impact positif que pour rait avoir une meilleure infor ma‐ 
tion sur des choix de consom ma tion plus éclairés. En ce sens, les
tech no lo gies numé riques peuvent être mobi li sées par les «  profes‐ 
sion nels du marché  » (Cochoy, Dubuisson- Quellier, 2000) dans un

8
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objectif d’accrois se ment de la trans pa rence et d’habi li ta tion des
consom ma teurs comme dans un objectif d’opaci fi ca tion des filières. Il
importe, par consé quent, de ques tionner les éléments d’appré cia tion
des actions de Yuca. Si un dispo sitif aide à juger, parti cipe au bon
fonc tion ne ment des marchés, il appa raît néces saire que les juges se
penchent sur la manière dont l’outil procède.

1.2. Les motifs et le dispo sitif qui
équipent le jugement
Les trois points prin ci paux concernent  : l’acte de déni gre ment
(dont  le versus est la liberté d’expres sion), la carac té ri sa tion de la
pratique commer ciale trom peuse, ainsi que la carac té ri sa tion de la
pratique commer ciale déloyale.

9

Préci sons ces dimen sions en commen çant par le déni gre ment,
central dans le juge ment qui nous occupe et en discus sion avec la
liberté d’expres sion. La défi ni tion géné rale de l’acte de déni gre ment
est « la divul ga tion d’une infor ma tion de nature à jeter le discrédit sur
un produit commer cia lisé, mettant en cause ses qualités pour en
décon seiller forte ment l’utili sa tion  », ce qui n’inclut  : ni «  la libre
critique et l’expres sion subjec tive d’une opinion ou d’un ressenti, à
condi tion que la partie déni grée béné ficie des condi tions iden tiques à
celles dont béné ficie l’auteur du déni gre ment prétendu, pour
répondre et se défendre à la suite des publi ca tions qu’elle conteste » ;
ni «  l’infor ma tion qui se rapporte à un sujet d’intérêt général et
repose sur des obser va tions objec tives et sur une base factuelle suffi‐ 
sante au regard de la gravité des allé ga tions en cause […] » 13. L’acte
de déni gre ment est carac té risé par des condi tions cumu lables  :
« l’objectif de disqua li fi ca tion des produits visés par la divul ga tion de
l’infor ma tion  », «  l’impact sur le compor te ment de la clien tèle  »,
«  l’impos si bi lité pour la filière de produc tion de répondre sur les
mêmes supports avec les mêmes moyens aux allé ga tions contes‐ 
tées », «  l’absence de limi ta tion de l’infor ma tion divul guée à la seule
contri bu tion au début sur un sujet général », « l’exis tence d’une base
factuelle suffi sante d’obser va tions objec tives au regard de la gravité
des allé ga tions en cause et, dans cette hypo thèse, sous réserve que
cette infor ma tion soit exprimée avec une certaine mesure » ; le juge ‐

10
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ment devant faire la preuve de la réali sa tion de ces condi tions pour
quali fier l’action de la société Yuca d’acte de dénigrement.

La pratique commer ciale trom peuse est, selon l’article L.  121-2 du
Code du commerce, une pratique commer ciale qui « repose sur des
allé ga tions, indi ca tions, ou présen ta tions fausses ou de nature à
induire en erreur […]  ». Selon l’article L.  121-3 du même code, une
pratique est égale ment trom peuse si « elle omet, dissi mule ou fournit
de façon inin tel li gible, ambiguë ou à contre temps une infor ma tion
substan tielle ». Notons, car cela a son impor tance ici, que les tribu‐ 
naux fran çais ont élargi la pratique commer ciale déloyale à tout
« profes sionnel », ce qui ne limite donc pas de fait celle- ci aux entre‐ 
prises qui défen draient un produit.

11

Une pratique commer ciale déloyale est, selon l’article L. 121-1 du Code
de la consom ma tion, une pratique qui « est contraire aux exigences
de la dili gence profes sion nelle  » et «  altère ou est suscep tible
d’altérer de manière substan tielle le compor te ment écono mique du
consom ma teur norma le ment informé et raison na ble ment attentif et
avisé […] ». Ainsi se dessine l’enjeu d’une esti ma tion des juges entre
une action qui relè ve rait davan tage du déni gre ment, ou davan tage de
la liberté d’expres sion et de la libre infor ma tion atte nante à un sujet
d’intérêt général.

12

2. Une lecture croisée des juge ‐
ments, suspicion vs confiance
En suivant les déci sions dans leur ordre chro no lo gique, nous rendons
compte dans un premier axe des inter pré ta tions adop tées par les
tribu naux de première instance qui, suspi cieux des spéci fi cités de ce
genre de dispo sitif comme outil d’accès à l’infor ma tion, défi nissent
une inter pré ta tion étroite de la libre critique et une expres sion
élargie des pratiques de concur rence déloyale au profit de l’indus trie.
Au contraire des juge ments des tribu naux de commerce, les cours
d’appel font montre d’une certaine confiance qui va redé finir les prin‐ 
cipes du juge ment. Cette confiance repose moins sur les moda lités du
dispo sitif en soi (choix des couleurs, taux de l’impact des nitrites dans
la nota tion du produit, etc.), pour lesquelles les juges admettent une
entière marge de manœuvre de la société Yuca (préci sé ment comme

13
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acteur béné fi ciant de la liberté écono mique), que sur les vertus
présu mées de ce même dispo sitif et de la capa cité présumée des
consom ma teurs à s’en saisir aux fins de parti ciper à la régu la tion des
marchés. Il s’agit moins de définir une hiérar chie dans les argu ments
qui sont trans ver sa le ment déployés par les TC (hiérar chi sa tion dont
on pour rait nous repro cher une certaine subjec ti vité), que de définir
un ordon nan ce ment théma tique qui rend compte du raison ne ment
des juges.

2.1. Les condam na tions des tribu naux
de commerce, une posture de suspi ‐
cion ?

2.1.1. La dialec tique du jugement

Dans le cadre d’une manière de raisonner décrite comme « tout à fait
inha bi tuelle » (Raynaud, 2022, P. 35), un premier élément de défiance
consiste dans la sélec tion des infor ma tions esti mées, sur le fond,
comme dirigée. Il est reproché à la société Yuca d’opérer une sélec‐ 
tion arbi traire d’études (dont certaines sont en anglais) qui mettent
en avant la dange ro sité des produits. Les tribu naux réprouvent une
approche consi dérée comme orientée prin ci pa le ment vers les
produits de l’agro- industrie char cu tière. Plus préci sé ment, le juge‐ 
ment du  TC de Paris consi dère les infor ma tions trans mises aux
consom ma teurs par Yuca comme «  ambiguës  », «  procé dant par
omis sion  ». Dans le même sens, le  TC d’Aix- en-Provence évoque
égale ment l’omis sion de la mention de «  bases factuelles pour tant
essen tielles pour éclairer le consom ma teur de façon complète et
équi li brée  ». Les trois tribu naux repro chaient à la société Yuca son
manque de profes sion na lisme parce qu’elle ne rendait pas acces sibles
au consom ma teur suffi sam ment d’études scien ti fiques sur les
dangers, risques et égale ment avan tages des nitrites. Le TC de Brive- 
la-Gaillarde reproche quant à lui à la société Yuca de sélec tionner ses
sources et de ne pas faire « état d’infor ma tions plus rassu rantes pour
le consom ma teur, ce qu’elle aurait dû faire pour rééqui li brer la réalité
scien ti fique et éclairer l’utili sa teur de façon complète et équi li brée ».
Par consé quent, cette approche décrite comme unila té rale par les
juges ne laisse pas la place à des éléments scien ti fiques contra dic ‐

14
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toires présen tant comme plus vertueux l’usage des sels nitrités. Les
juges font notam ment réfé rence à l’étude de l’Auto rité euro péenne de
sécu rité des aliments (EFSA), qui conclut que les nitrites ajoutés aux
aliments qui respectent les nouveaux seuils auto risés s’avèrent sans
danger pour les consom ma teurs en Europe  ; à la recom man da tion
émise en 2019 par l’Agence natio nale de sécu rité sani taire de l’alimen‐ 
ta tion, de l’envi ron ne ment et du travail (ANSES) d’employer du sel
nitrité aux fins de lutter contre la crois sance de la bactérie Clos tri‐ 
dium botulinum 14.

L’évalua tion par les juges rela tives à l’ajout des sels nitrités devient
ainsi plus posi tive, l’action poten tiel le ment néfaste des addi tifs étant
contre ba lancée par la consi dé ra tion d’un équi libre entre aspect béné‐ 
fique et risque. À l’inverse est reproché à la société Yuca un manque
de dili gence profes sion nelle, soit «  le niveau de compé tence spécia‐ 
lisée et de soins dont le profes sionnel est raison na ble ment censé
faire preuve vis- à-vis du consom ma teur, confor mé ment aux
pratiques de marché honnêtes et/ou au prin cipe général de bonne foi
dans son domaine d’activité 15 ». Signa lons l’usage du terme « soins »
(au sens de préser va tion), présent chez les actants nitrités présentés
comme des ressources qui protègent les consom ma teurs, absent
chez Yuca (au sens de l’appli ca tion profes sion nelle), qui ferait preuve
de manque ments vis- à-vis des consom ma teurs. Outre le trai te ment
infor ma tionnel consi déré sur le fond comme problé ma tique, la forme
est égale ment pointée au moment dénoncer un deuxième élément de
défiance  : la quali fi ca tion absolue de l’infor ma tion. La société Yuca
serait utili sa trice de symboles parti cu liè re ment anxio gènes pour
quali fier les impacts des produits nitrités sur les consom ma teurs.
Plus préci sé ment, le TC  d’Aix- en-Provence décrit les infor ma tions
déli vrées aux consom ma teurs comme un «  message d’alerte fort,
anxio gène, portant sur des affir ma tions graves qui mettent en danger
[leur] santé 16  », commu ni ca tion qui utilise pour le TC de Paris « un
item parti cu liè re ment dissuasif, à savoir le  cancer 17  ». La consé‐ 
quence pour le  TC de Brive- la-Gaillarde est la créa tion d’un «  lien
immé diat dans l’esprit du consom ma teur à un risque d’expo si tion à
des mala dies mortelles 18 ».

15

Troi sième élément de défiance, les circons tances de la commu ni ca‐ 
tion, qui a lieu pour le consom ma teur «  au moment précis de
son  achat 19  ». La prise  informationnelle in  situ pose souci car elle
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crée rait un «  déséqui libre mani feste entre la liberté d’expres sion
d’une part, la liberté d’exer cice d’une acti vité écono mique licite
d’autre part, au détri ment de la seconde » (Saint- Jalmes, 2021, p. 40).
L’appli ca tion « touche le consom ma teur au moment de son achat et,
visant l’obten tion de résul tats immé diats, écarte toute possi bi lité de
débat contra dic toire, carac té ris tique essen tielle du débat d’intérêt
général » (ibid.). Le tribunal de commerce de Brive- la-Gaillarde relève
plus préci sé ment que «  la SAS Mont de la Coste ne dispose d’aucun
moyen dans l’appli ca tion pour défendre son point de vue sur les allé‐ 
ga tions portées sur ses produits par la SAS Yuca ».

Quatrième élément de défiance, le statut de société commer ciale de
Yuca, que le juge conjugue à son pouvoir discri mi nant. À titre
d’exemple, le  TC d’Aix- en-Provence fait réfé rence à la mesure
d’impact dili gentée par Yuca, élément que l’on retrouve dans le juge‐ 
ment du TC de Brive- la-Gaillarde à la page 14, preuve d’une « pratique
commer ciale qui altère substan tiel le ment le compor te ment
des  consommateurs 20  ». Juger d’une pratique déloyale, c’est par
rebond minorer la réflexi vité du consom ma teur quant à son appro‐ 
pria tion critique de l’appli ca tion Yuka. Nous nous permet tons donc ici
d’inté grer un cinquième élément de défiance, moins expli ci te ment
notable au sein des juge ments des tribu naux de commerce, celui qui
concerne les consom ma teurs. Une approche protec trice d’un
consom ma teur face à une infor ma tion «  d’appa rence salva trice […]
dans un envi ron ne ment appa rem ment scientifique 21  », «  admet que
le consom ma teur ait pu être mis dans une situa tion de confiance,
alté rant son compor te ment d’achat 22 ».

17

L’usage d’une péti tion, élément plus trans versal, conforte les juges
dans l’idée que Yuca informe par souci mili tant, dans une approche
subjec tive et dispro por tionnée. À titre d’exemple, le TC de Brive- la-
Gaillarde relève que l’inté gra tion de la péti tion dans l’appli ca tion
«  conduit à un impact direct et immé diat sur l’acte d’achat qui nuit
grave ment et de façon dispro por tionnée à la liberté d’exer cice d’une
acti vité écono mique licite ».

18

L’acte de déni gre ment se struc ture sur  : une disqua li fi ca tion avérée
des produits visés, ne repo sant pas sur une base factuelle suffi sante
(premier élément de défiance, la base factuelle n’est pas consi dérée
comme suffi sante car consti tuée avec omis sion), en rapport à la
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gravité des allé ga tions (deuxième élément de défiance), mais en
mesure d’influencer consi dé ra ble ment les consom ma teurs
(quatrième élément de défiance), sans possi bi lité de réponse aux allé‐ 
ga tions de manière synchro nisée (troi sième élément de défiance).

Les logiques de carac té ri sa tion du déni gre ment sont par ailleurs
présen tées par le TC de Paris comme « large ment trans po sables aux
pratiques commer ciales  trompeuses 23  ». Ajou tons toute fois que la
partia lité, la duperie repro chée à la société Yuca est majo ri tai re ment
atta chée au manque d’équi libre de son juge ment entre aspect béné‐ 
fique et risque des addi tifs, au manque « d’impar tia lité et de sens de
la mesure dans ses présen ta tions, face à l’impor tante litté ra ture
scien ti fique contra dic toire et rassu rante d’orga nismes réfé rents en
matière de sécu rité sani taire et de santé publique 24 ».

20

La carac té ri sa tion de la pratique commer ciale déloyale se struc ture
sur le manque de dili gence profes sion nelle et l’alté ra tion du compor‐ 
te ment écono mique du consommateur.

21

2.1.2. Lecture critique de la dialectique

Il semble que la condam na tion au déni gre ment et aux pratiques
trom peuses et illé gales procède en partie de l’évalua tion néga tive par
les juges du dispo sitif Yuka d’accès à des infor ma tions sur les nitrites
(dans la dyna mique marchande), mais égale ment des acteurs qui
portent l’infor ma tion (les média tions numé riques déve lop pées par
des acteurs de la tran si tion tech) et qui se saisissent de l’infor ma tion
(les consom ma teurs équipés de l’appli ca tion Yuka). En fina lité, les
choix jugés partiaux/non neutres de Yuca qui entourent le processus
déci sionnel influencent les motifs, et les tribu naux exercent une
focale sur le détour ne ment de la clien tèle de la char cu terie par
disqua li fi ca tion des nitrites, réfu tant le fait que «  le doute devrait
auto riser ceux qui s’expriment au nom du prin cipe de précau tion à
s’en tenir aux sources qui étayent leurs propos  » (Raynaud, 2022,
p. 36). Ils s’inscrivent ainsi dans une concep tion histo rique exten sive
du déni gre ment en France en défense de la liberté du commerce et
de l’industrie.

22

 

Pour tant, la doctrine s’accorde sur le constat selon lequel une vision
tenta cu laire du déni gre ment conduit à une «  surpro tec tion de
l’entre prise » (Bigot, 2019) au détri ment de la libre critique à la suite
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d’une vision englo bante opérée par les tribu naux de
commerce français 25. En effet, dans le contexte fran çais, il s’agit avec
le déni gre ment, en vertu du prin cipe de neutra lité écono mique de
l’État, d’éviter que ce dernier fausse les condi tions de la libre concur‐ 
rence sauf à justi fier d’un intérêt public ou général. De façon inté res‐ 
sante, la lutte contre la concur rence déloyale a fait l’objet de plusieurs
textes inter na tio naux aux défi ni tions plutôt  restrictives 26, mais
poten tiel le ment exten sibles. Si l’inten tion de nuire n’est pas requise,
on s’en tient aux «  allé ga tions fausses  »  ; toute fois, dans le guide
d’appli ca tion publié en 1969, est permise une double exten sion  : aux
« allé ga tions déni grantes qui ne sont pas réel le ment fausses » et par
une inter pré ta tion libre de chaque État de ce qu’il faut entendre par
«  concur rence  » (Boden hausen, 1969, p.  150-151). La concur rence
déloyale résulte d’une construc tion préto rienne. En France, une telle
inter pré ta tion exten sive est ainsi réalisée, ce que traduit la défi ni tion
selon laquelle il s’agit de « porter atteinte à l’image de marque d’une
entre prise ou d’un produit désigné ou iden ti fiable afin de détourner
la clien tèle en usant de propos ou d’argu ments répré hen sibles ayant
ou non une base exacte, diffusés ou émis en tout cas de manière à
toucher les clients de l’entre prise visée, concur rente ou non de celle
qui en est  l’auteur 27  ». La Cour de cassa tion retient une défi ni tion
encore plus large en consi dé rant qu’est déni gre ment « une infor ma‐ 
tion de nature à jeter le discrédit sur un produit ou un service 28 », les
termes de «  discrédit  » et d’«  infor ma tions  » étant pour le moins
exten sibles (Bigot, 2019, p.  74). Cette vision tenta cu laire est percep‐ 
tible à de multiples niveaux  : le déni gre ment est appliqué à toujours
plus de situa tions et le lien de causa lité entre la faute et la perte
écono mique est évalué de façon très souple.

Les affaires Yuca reflètent un flot te ment (Passa, 2019 ; Watrin, 2020)
entre le fonde ment de déni gre ment (pour lequel le carac tère vrai ou
faux des infor ma tions est sans impor tance) et l’abus de liberté
d’expres sion, seul fonde ment qui devrait être appliqué dès lors que
l’infor ma tion concerne un sujet d’intérêt général à desti na tion des
consom ma teurs. Dans ce dernier cas effec ti ve ment, les critères sont
ceux de la base factuelle suffi sante et de la critique mesurée 29 préci‐ 
sé ment utilisés par les tribu naux d’Aix- en-Provence et de Brive- la-
Gaillarde. À l’opposé, le tribunal de Paris reprend l’argu men ta tion de
la société Yuca selon laquelle son appli ca tion opère un « juge ment de
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valeur » en se basant sur des faits « vrai sem blables » qui n’ont pas à
être prouvés. Le tribunal affirme ferme ment que « l’appré cia tion d’un
produit aux fins de dissuader le client d’effec tuer son achat à l’instant
précis de celui- ci ne saurait être confondue […] avec la contri bu tion à
un « débat sur un sujet général », le débat étant par essence contra‐ 
dic toire et n’ayant pas pour objectif l’obten tion de résul tats instan‐ 
tanés ». Une autre exten sion concerne les actes de non- concurrence.
Alors que le déni gre ment a pu être défini comme «  la divul ga tion
d’une infor ma tion de nature à jeter le discrédit sur
un  concurrent 30  », le déni gre ment n’est pas exclu «  en l’absence
d’une situa tion de concur rence directe et effec tive entre les
personnes  concernées 31  ». De surcroît, le fonde ment de pratique
commer ciale trom peuse est retenu contre Yuca pour infor ma tions
incom plètes et absence de préci sion de respect des normes régle‐ 
men taires. Pour Lucie Watrin, la base de «  pratiques commer ciales
trom peuses » ne saurait être appli cable car il s’agit de pratiques qui
visent à attirer les consom ma teurs. «  Or, tel n’est pas l’objectif de
l’acti vité de nota tion de Yuka, qui ne cherche pas, ce faisant, à vendre
ses propres biens ou services mais à informer les consom ma teurs sur
les produits commer cia lisés par d’autres entre prises […]  »  (Watrin,
2021, p.  583), comme reconnu par le tribunal de commerce de
Versailles dans la déci sion de référé dans ce même litige 32.

2.2. Les revi re ments des cours d’appel,
le prin cipe d’une confiance ?
Le juge ment des cours d’appel opère une redi rec tion, un renver se‐ 
ment du juge ment. Nous construi rons donc notre énoncé sur une
lecture en miroir des exposés précé dem ment décrits des tribu naux
de commerce, cela aux fins de mettre en exergue les bascules
opérées, qui concernent la confiance dans la dili gence profes sion‐ 
nelle de Yuca et la confiance dans les moda lités d’appro pria tion
des consommateurs.

25

Prin cipe socle de diffé ren cia tion entre les juge ments, les cours
d’appel mettent très expli ci te ment l’accent sur la valeur ajoutée des
actions menées, à desti na tion des consom ma teurs, par la société
Yuca. Valeur ajoutée fondée donc sur une requa li fi ca tion des deux
actants que sont Yuka/Yuca et les consom ma teurs équipés. En

26



Amplitude du droit, 3 | 2024

mettant davan tage la focale sur le consom ma teur desti na taire de
l’infor ma tion déli vrée par la société Yuca, les juges en appel ont
égale ment recadré les enjeux d’une appli ca tion numé rique en
contour nant ce face- à-face entre indus triels et opéra teurs
du numérique.

Sur ce premier constat socle, nous nous nous réfé rons à la dialec‐ 
tique du juge ment, et notons une rupture entre les juge ments des
tribu naux de commerce et des cours d’appel concer nant le statut et
le pouvoir d’influence de la société Yuca sur les consom ma teurs. Plus
concrè te ment, la CA d’Aix- en-Provence recon naît comme «  ni
contesté, ni contes table, que le service offert par le consom ma teur
est un service d’infor ma tion […]  ». Plus avant, l’appli ca tion Yuka est
décrite comme « aussi un outil pour permettre à ce consom ma teur
d’agir auprès des indus triels dans le but d’obtenir une amélio ra tion
des produits offerts  ». D’après la CA de Limoges, la société Yuca a
«  une mission d’infor ma tion du consom ma teur  » doublée d’une
mission de promo tion « en faveur de l’alimen ta tion biolo gique, saine,
et natu relle, notam ment avec moins d’addi tifs ajoutés  » puisqu’elle
émet des « opinions ». La CA de Paris, dont la posi tion est certai ne‐ 
ment la plus remar quable, recon naît expli ci te ment les béné fices des
actions de l’appli ca tion Yuka en allouant comme objectif à cette appli‐ 
ca tion «  d’aider les consom ma teurs à faire les meilleurs choix pour
leur santé et à repré senter un levier d’action pour conduire les indus‐ 
triels à proposer de meilleurs produits, et ce aux fins de réduire les
inéga lités en matière de santé ». Pour la Cour, ces prises de posi tion
inter viennent dans le cadre d’un « débat d’intérêt général majeur de
santé publique » ; elles sont donc couvertes au titre de l’article 10 de
la Cour euro péenne des droits de l’homme (Cour EDH), de l’article 11
de la Charte des droits fonda men taux et de l’article 10 de la Décla ra‐ 
tion de 1789, toutes trois citées par le tribunal. Citant l’affaire Mamère
c/ France de la Cour EDH, le tribunal rappelle que la liberté d’expres‐ 
sion «  est une liberté fonda men tale qui ne peut être légi ti me ment
entravée que de manière très restric tive  ». Et d’affirmer que «  la
liberté d’expres sion de la société Yuca est le corol laire du droit des
consom ma teurs à l’infor ma tion sur les effets sur leur santé de leur
compor te ment alimen taire  ». Parce que la liberté d’expres sion est
inscrite à l’article  11 de la Décla ra tion des droits de l’homme et du
citoyen comme « un des droits les plus précieux de l’homme […] sauf
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à répondre de l’abus de cette liberté dans les cas déter minés par la
loi  » et à l’article 10  de la Cour  EDH, elle est fonda men tale pour
les consommateurs 33 et s’applique pour les supports en ligne comme
hors ligne 34. Selon la Cour, cette liberté « vaut non seule ment pour
les “infor ma tions” ou “idées” accueillies avec faveur ou consi dé rées
comme inof fen sives ou indif fé rentes, mais aussi pour celles qui
heurtent, choquent ou inquiètent  : ainsi le veulent le plura lisme, la
tolé rance et l’esprit d’ouver ture sans lesquels il n’est pas de
“société démocratique” 35 ».

Les extraits sont expli cites, la pratique commer ciale n’influence plus
au sens d’altérer substan tiel le ment le compor te ment des consom ma‐ 
teurs, elle l’influence au sens de corriger substan tiel le ment le
processus de choix des consom ma teurs pour le meilleur. Ces actions
consti tuent selon les CA une ressource certaine, engagée à une acti‐ 
vité d’infor ma tion et d’opinion posi tives en tant que régu la teur du
marché écono mique ciblé. D’un point de vue plus théo rique, c’est
bien la parti ci pa tion de Yuka à «  gouverner les conduites  »
(Dubuisson- Quellier, 2016) qui est décrite par les juges. Si Sophie
Dubuisson- Quellier évoquait alors davan tage les stra té gies de média‐ 
tion marchande des Orga ni sa tions non gouver ne men tales (ONG) et
les instru ments utilisés par les pouvoirs publics, ces inten tions font
écho à la volonté des acteurs de la tran si tion tech (consi dérée par les
juges) de guider les choix des consom ma teurs et des produc teurs
vers l’adop tion de pratiques plus vertueuses du point de vue de
l’intérêt général, de manière à répondre à un problème public en
régu lant les marchés (Aykut, Dahan, 2015). Ce socle défini, les obli ga‐ 
tions liées au quali fi catif de profes sionnel agis sant à titre commer cial
de la société Yuca se trouvent mises entre paren thèses, et le droit à
l’infor ma tion des consom ma teurs se trouve replacé au cœur des
mesures de préven tion des risques. De surcroît, « dans un domaine
où la certi tude est impro bable, il serait parti cu liè re ment excessif de
limiter la liberté d’expres sion à l’exposé des seules idées géné ra le‐ 
ment admises  »  ; «  l’article  10 exige […] un niveau élevé de protec‐ 
tion » quand « les propos tenus par le requé rant rele vaient de sujets
d’intérêt général  : la protec tion de l’envi ron ne ment et de la santé
publique » 36. Dès lors que, dans le cadre du juge ment, la quali fi ca tion
des missions des opéra teurs du numé rique et de la défi ni tion de la
figure du consom ma teur a été établie (avec un chan ge ment de para ‐
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digme noté), les percep tions de l’ensemble de leurs actions s’en
trouvent par rico chet changées.

La seconde rupture observée dans les juge ments concerne le premier
élément de tension révélé dans le cadre de la défi ni tion de la dialec‐ 
tique du juge ment, soit la sélec tion partiale des infor ma tions trans‐ 
mises aux consom ma teurs par Yuca.

29

Si les TC mettaient en exergue des choix marqués par l’omis sion, et
donc la néces sité de rendre compte de l’ensemble des études dispo‐ 
nibles, ainsi que de se doter d’un comité scien ti fique légi time, la posi‐ 
tion des CA est tout autre. En ce qui concerne l’obli ga tion de trans pa‐ 
rence du système de nota tion, si en première instance le TC d’Aix- en-
Provence avait longue ment détaillé l’infor ma tion déli vrée au consom‐ 
ma teur, consi déré son impact fort sur lui et pointé ses omis sions, à
l’inverse, la posi tion de prin cipe adoptée en appel est opposée : selon
la CA de Limoges « le système de pondé ra tion de ces critères relève
de la déci sion de la société Yuca qui dispose à cet égard d’un pouvoir
quasi discré tion naire à condi tion d’en informer l’utili sa teur », critère
en l’espèce rempli. De l’omis sion au pouvoir discré tion naire, la société
Yuca a ainsi pour seule obli ga tion de faire la trans pa rence sur le
système de nota tion retenu mais béné ficie de préro ga tives concer‐ 
nant les choix effec tués pour l’évalua tion des produits, choix qui ne
sont donc pas évalués par les tribu naux. En ce qui concerne l’absence
de scien ti fiques dans son équipe, la CA de Paris relève que « l’appli ca‐ 
tion Yuka, qui délivre un service d’infor ma tion aux consom ma teurs,
ne se prévaut pas de sa propre auto rité scien ti fique de sorte qu’elle
n’a pas à justi fier, au titre de ses dili gences profes sion nelles, de
disposer de scien ti fiques au sein de ses équipes ».

30

Si, en première instance, les juges avaient reproché des renvois à des
études en anglais, le manque d’exhaus ti vité et la non- mention
d’études contre ba lan çant des résul tats jugés trop anxio gènes pour les
mangeurs, les juges en appel vont poser des critères ayant le mérite
de la clarté. Premiè re ment, un critère procé dural est posé par une
des trois cours d’appel  ; en effet, la CA de Limoges se montre plus
exigeante que les deux autres tribu naux en rele vant que Yuca se
fonde « sur des sources scien ti fiques, rete nues par son conseil scien‐ 
ti fique, présidé par un médecin nutri tion niste, et composé d’un nutri‐ 
tion niste, de deux toxi co logues, d’un médecin gyné co logue obsté tri ‐
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cien et d’un ingé nieur agro nome  ». Aussi, le tribunal pose- t-il des
condi tions procé du rales à la sélec tion des sources scien ti fiques. Ce
critère semble faire écho à un argu ment soulevé par les indus triels
repro chant à la société Yuca de ne pas disposer de cher cheurs en
interne. Ce critère pour rait poser des diffi cultés à des struc tures plus
petites qui ne dispo se raient pas néces sai re ment d’un conseil scien ti‐ 
fique. Il contredit égale ment l’argu ment relevé plus avant concer nant
le fait que Yuca n’a pas pour mission de faire de la produc‐ 
tion scientifique.

Deuxiè me ment, et ce critère a fait l’unani mité des cours d’appel, le
nombre des études rele vant la dange ro sité des nitrites, tout comme
la longé vité de ces études sont signalés. Pour la CA de Limoges, ces
études soulignent « depuis de nombreuses années » « la dange ro sité
des char cu te ries » avec nitrites. Cette longé vité se combine avec la
concor dance des résul tats scien ti fiques pour la CA de Limoges
(« données scien ti fiques sérieuses et concor dantes »). Ces éléments
s’inscrivent ainsi dans une logique de préven tion de risques connus
auxquels les citoyens doivent pouvoir décider de s’exposer ou non, en
connais sance de cause. Cela renvoie à l’impor tance d’un soutien
massif à la recherche scien ti fique dans nos sociétés au sein
desquelles un nombre incal cu lable de substances poten tiel le ment
dange reuses circulent. Quelques mois plus tôt, la CA d’Aix- en-
Provence, plus timi de ment, avait qualifié les études comme «  suffi‐ 
sam ment nombreuses et détaillées  », issues d’«  un travail de
recherche non contes table ». Pour la CA d’Aix- en-Provence, «  le fait
qu’une partie de cette docu men ta tion soit en langue anglaise est sans
effet sur la vali dité de cette base docu men taire  ». De la sorte, elle
avait conclu que «  les travaux les plus récents en la matière
confirment pour le moins qu’il est possible, sans excéder le droit à la
liberté d’expres sion, de divul guer sur une base docu men taire réelle
l’infor ma tion selon laquelle l’ajout d’addi tifs nitrés dans l’alimen ta tion
peut être consi déré comme dange reux pour la santé  ». On réalise
ainsi combien ces opéra teurs du numé rique sont dépen dants en
amont de la produc tion scientifique.
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Troi siè me ment, le « sérieux » des études est un critère faisant égale‐ 
ment consensus pour les juges en appel. La CA de Limoges est atten‐ 
tive au fait que les sources rete nues « n’émanent que d’insti tu tions ou
d’auto rités sani taires recon nues », telles que l’ANSES, le CIRC (Centre
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inter na tional de recherche sur le cancer), l’EFSA, l’Institut national de
recherche et de sécu rité, le Comité d’experts FAO/OMS. Pour la CA
de Limoges, le fait que de nombreuses «  commu ni ca tions grand
public  » aient alerté sur les dangers des nitrites pour la santé
humaine semble égale ment être impor tant. La CA de Limoges se
réfère au rapport parle men taire d’infor ma tion de janvier  2021 et à
l’adop tion d’un projet de loi par l’Assem blée natio nale en février 2022.
La média ti sa tion et la poli ti sa tion de l’enjeu semblent importer pour
cette Cour. La CA de Paris utilise l’expres sion de « docu ments scien ti‐ 
fiques sérieux  ». De même, la cour d’appel de Limoges évoque des
«  recherches sérieuses, nombreuses  » repré sen tant une base
factuelle suffisante.

Si la société Yuca n’a pas besoin de disposer de scien ti fiques dans son
équipe, il importe pour elle, par consé quent, de faire reposer son
appli ca tion et son système de nota tion sur des connais sances scien ti‐ 
fiques robustes.
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La troi sième rupture observée dans les juge ments concerne le
deuxième élément de tension révélé dans le cadre de la défi ni tion de
la dialec tique du juge ment, soit l’usage par la société Yuca de repré‐ 
sen ta tions dépré cia tives exces sives, anxio gènes. Sur la forme, il faut
en premier lieu, pour la CA de Limoges, relever que «  le fait de
pouvoir consommer un produit alimen taire sans risque pour sa santé
est une qualité essen tielle de ce produit » et que cette dispo si tion est
bien appli cable. Contrai re ment aux juge ments rendus en première
instance, les juges en appel rejettent le critère de « mesure » préa la‐ 
ble ment retenu. Ainsi, pour la CA de Limoges, la mesure de l’infor ma‐ 
tion n’est pas un critère perti nent, car «  les critères distinc tifs
reposent exclu si ve ment sur la faus seté des infor ma tions ou leur
propen sion à induire le consom ma teur en erreur ». De même, selon
la CA d’Aix- en-Provence, le «  carac tère anxio gène de ces infor ma‐ 
tions relevé par les premiers juges et le carac tère non exhaustif de la
docu men ta tion scien ti fique présente sur l’appli ca tion  » ne
permettent pas de quali fier la pratique commer ciale comme trom‐ 
peuse. D’après la CA de Paris, « si les allé ga tions incri mi nées peuvent
être contes tées […], elles ne peuvent être consi dé rées comme dépas‐ 
sant la mesure requise dans le cadre d’infor ma tions de santé
publique ». Ce revi re ment quant à la néces sité de faire preuve ou non
de mesure trouve de manière très inté res sante son expli ca tion dans
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une redé fi ni tion des missions des juges vis- à-vis des éléments scien‐ 
ti fiques. Dans un monde de diffi cile gouver nance des risques et de
connais sances scien ti fiques complexes, la ques tion du rôle du juge
s’est posée avec acuité, et la posture choisie s’est révélée plus
prudente en appel. Les juges fran çais refusent dans ces trois juge‐ 
ments en appel d’appré cier le niveau de risque encouru tout comme
le choix opéré par les indus triels. Pour la CA d’Aix- en-Provence, son
rôle n’est pas de « déter miner si les béné fices de l’emploi de ces addi‐ 
tifs, notam ment du fait de leur pouvoir conser va teur, l’emportent sur
les risques qu’ils pour raient engen drer, ni même sur l’impor tance de
ces risques au vu de la litté ra ture scien ti fique », mais seule ment que
l’utili sa tion de ces addi tifs «  [soit] débattue par une partie de la
commu nauté scien ti fique et [fasse] l’objet d’un débat public ». La CA
de Paris affirme ne pas avoir à déter miner le rapport béné‐ 
fices/incon vé nients de l’usage de ces addi tifs ni même à «  se
prononcer sur l’impor tance de ces risques au vu de la litté ra ture
scien ti fique  ». Les juges n’admettent donc expres sé ment qu’un rôle
modéré de constat d’un débat public et scien ti fique. Ainsi, les juge‐ 
ments rendus en appel semblent confirmer la posi tion doctri nale
selon laquelle la mission du juge est de protéger l’esprit de contro‐ 
verse «  sans se faire juge de la science  » (Noiville, Hermitte, 2006,
p. 272) : ce qu’illustre l’affaire concer nant l’ouvrage de Robert Bell, Les
sept péchés capi taux de la haute  technologie (Bell,  1998) 37, la mission
du juge étant juste « d’éviter que [le débat] ne s’égare en outrage et
malveillance  » et non «  de contrôler la perti nence des argu ments
échangés » 38. La CA de Limoges énonce encore plus expli ci te ment
qu’«  il n’appar tient pas aux juges de se substi tuer aux scien ti fiques
pour consa crer une vérité mais de véri fier si les infor ma tions
commu ni quées à cet égard sur l’appli ca tion rela tives aux carac té ris‐ 
tiques du produit évalué émanaient de sources scien ti fiques auto ri‐ 
sées, en nombre suffi sant et n’étaient pas déna tu rées ».

Ainsi le juge fran çais n’a pas à tran cher un débat scien ti fique mais à
évaluer cepen dant l’absence de déna tu ra tion par l’opéra teur du
numé rique des données scien ti fiques qui doivent exister en nombre
et qualité suffi sants, ce que le juge doit vérifier 39.
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Permettons- nous toute fois ici de rappeler que, depuis les juge ments
rendus en première instance, un rapport de l’ANSES concluait en
juillet  2022 à une asso cia tion posi tive entre le cancer colo rectal et
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l’expo si tion aux nitrates/ou nitrites par les produits carnés. Si, à la
lecture des juge ments en appel, cet élément n’a pas été central dans
le revi re ment des déci sions de justice, il a pu néan moins favo ra ble‐ 
ment contri buer à un nouveau posi tion ne ment des juges, mais la part
de cette contri bu tion est impos sible à mesurer.

La quatrième rupture observée dans les juge ments concerne le troi‐ 
sième élément de tension révélé dans le cadre de la défi ni tion de la
dialec tique du juge ment, soit un contexte de prise  informationnelle
in situ peu propice au droit de réponse des  industriels. En effet, les
juges des TC perce vaient comme problé ma tique l’impos si bi lité d’une
défense, d’une synchro ni sa tion du débat contra dic toire. Tout autre
est l’approche des CA, pour qui Yuca n’a pas à permettre un droit de
réponse aux indus triels. Les tribu naux ont été davan tage sensibles à
la mission fonda men tale d’infor ma tion des consom ma teurs remplie
par ce genre d’appli ca tion et ont saisi la fina lité de l’appli ca tion qui
est de rensei gner les consom ma teurs au moment de l’acte d’achat.
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Les appli ca tions ados sées au smart phone sont ainsi appré hen dées en
tant que soutien apporté à l’avène ment  du self  marketing (Cochoy,
2012), au sein duquel la stimu la tion marchande est sélec tionnée par
un consom ma teur co- animateur du marché, et d’une mobi lité avec
impro vi sa tion et  reconsidération in  situ des inten tions d’achat,
chemin faisant (March, 1978  ; Merton, Barber, 2004). Au moment où
l’usager s’empare de tech no lo gies présen tées comme «  intel li‐ 
gentes », dont le smart phone est l’exemple le plus symp to ma tique, il
se trouve en situa tion d’être influencé dans son rapport à l’envi ron ne‐ 
ment et dans la manière dont il le consomme. Respecter l’appli ca tion
Yuka dans la spéci fi cité de son format logi ciel, c’est juri di que ment
accepter (et ici même recon naître) la spéci fi cité de ces nouveaux
supports de commu ni ca tion. Plus avant, une étude demandée par le
Bureau euro péen des unions de consom ma teurs (Helberger, 2013)
défend l’impor tance de réduc tion de l’infor ma tion pour permettre
aux indi vidus d’opérer des choix raisonnés. C’est d’ailleurs préci sé‐ 
ment en réac tion au constat des impli ca tions néga tives de la
surcharge infor ma tion nelle actuelle (avec des mentions facul ta tives
qui fleu rissent aux côtés des mentions obli ga toires) que le numé rique
a été examiné comme une réponse poten tielle. Les travaux du Conseil
national de la consom ma tion soutiennent le prin cipe de tech no lo gies
numé riques comme moyen de lutte contre la surcharge des
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étiquettes et le déploie ment d’une «  meilleure infor ma tion afin de
protéger les droits des consom ma teurs  » (Gervais, Armand,
Duchemin, 2013). Les média tions numé riques sont donc clai re ment
perçues comme un levier de lutte contre l’ampli fi ca tion de l’opaci fi ca‐
tion des marchés (Akerlof, 1970) et/ou la dila pi da tion des ressources
cogni tives du consom ma teur, par manque de préser va tion (économie)
de son atten tion (Gold haber, 1997). La CA de Paris rejette l’exigence
d’exhaus ti vité de la docu men ta tion scien ti fique, «  les sources citées
étant crédibles et concor dantes ». La CA de Limoges relève d’ailleurs
les « contraintes impo sées » par l’appli ca tion « qui la contrai gnaient à
limiter les infor ma tions détaillées pour conserver un minimum de
lisi bi lité » sans dissi muler d’«  infor ma tions substan tielles  », compte
tenu des «  renvois immé diats qu’elle propo sait à l’utili sa teur vers
l’ensemble des sources scien ti fiques et des avis rendus par les auto‐ 
rités sani taires, y compris ceux de l’EFSA et l’ANSES  ». En fina lité,
aucun droit de réponse du fabri cant n’est exigé en appel «  étant
observé que la sanc tion de pratiques commer ciales déloyales ou
trom peuses a voca tion à protéger le consom ma teur, et non le fabri‐ 
cant ou produc teur, et rappelé que toute acti vité, fût- elle à but
commer cial, ayant pour fina lité l’infor ma tion de tiers et la diffu sion
d’opinions est protégée par la liberté d’expres sion dont il n’est
démontré en l’espèce, sur un sujet de santé publique, aucun abus
dans l’exer cice de ce droit  ». Loin d’être péri phé rique, la place du
consom ma teur équipé à informer est ici exprimée et se loge entre
celle des indus triels et celle des opéra teurs du numérique.

En fina lité, nous avons pu observer les inci dences consé cu tives à
trois évolu tions dans les façons pour les juges de penser le rôle des
acteurs : soit le fait de porter au crédit de la société Yuca un rôle de
surveillance, à la mission du juge de ne pas se faire l’arbitre de la
science, et au consom ma teur équipé des capa cités réflexives
d’appro pria tion infor ma tion nelle néces saires à un achat informé et
régu la teur. Témoi gner d’une confiance dans les vertus des réper cus‐ 
sions de l’outil, c’est fina le ment pour les juges faire montre d’une
confiance quant aux moti va tions du média teur infor ma tionnel Yuca.
La confiance se rapporte au juge ment des consom ma teurs qui se
saisissent de l’appli ca tion déve loppée, confiance égale ment en une
science conso lidée. Le rôle de média teur de la surveillance renforce
la contri bu tion de Yuka au débat d’intérêt général, et l’appré cia tion du
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déni gre ment doit se réaliser en consi dé ra tion du respect de la liberté
d’expres sion et d’opinion. Redé finir les « prin cipes de bonne foi » et
«  de soins profes sion nels  » éclaire diffé rem ment les discré dits
imposés par Yuca. Le fait pour les tribu naux de ne pas se faire juge de
la science, et donc de ne pas hiérar chiser et arbi trer les apports
scien ti fiques, contraint néan moins les opéra teurs du numé rique à se
foca liser sur les substances ayant fait l’objet d’une science abon dante,
sérieuse et conso lidée. Si, selon la CA d’Aix- en-Provence, le discrédit
est bien admis (la présence de nitrites ayant pour consé quence une
note très basse dès lors que le consom ma teur scanne la char cu terie
nitritée) et, même si les termes «  risque élevé  » et mention de
présence d’agents géno toxiques et cancé ri gènes «  peuvent être
contestés scien ti fi que ment, notam ment en prenant en compte les
doses d’addi tifs utili sées, la consom ma tion réelle des aliments ou
toute autre donnée scien ti fique, ce discrédit ne vaut pas déni gre ment
car les allé ga tions ne peuvent être consi dé rées comme exces sives et
encore moins menson gères ». Les infor ma tions telles que propo sées
aux consom ma teurs ne consti tuent plus alors une pratique commer‐ 
ciale trom peuse. La pratique commer ciale ne peut non plus être
quali fiée de déloyale car, si l’influence sur le compor te ment des
consom ma teurs est avérée, le respect de la dili gence profes sion nelle
est assuré par un recours notable aux travaux d’asso cia tions et
d’insti tuts de recherche, ainsi que par une trans pa rence certaine sur
la portée des évalua tions propo sées par l’appli ca tion Yuka

3. Une confiance à soutenir,
carac té riser et conditionner
Dans un contexte de «  marché concerné  » (Geiger, Harisson, Kjell‐ 
berg, Mallard, 2014) qui crispe les acteurs des marchés, où une plura‐ 
lité de dispo si tifs de pres crip tion co- construisent une « connais sance
orientée » et font coexister « plusieurs visions de ce qu’est la qualité
d’une chose ou d’une pres ta tion » (Rodet, 2013, p. 46), nous compre‐ 
nons l’intérêt pour le légis la teur d’éviter la multi pli ca tion des conten‐ 
tieux, et donc de se doter d’un cadre apte à réguler les contro verses
juri diques. Ce cadre repose sur la conso li da tion d’un statut compa‐ 
rable à une média tion de la surveillance par les tribu naux, et donc de
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la confiance accordée aux acteurs asso ciés à ce statut, conso li da tion
alliée à une évalua tion prudente des conclu sions scientifiques.

Nous revien drons sur l’intérêt de « libérer » la parole des média teurs
infor ma tion nels et d’éviter l’enfer me ment consé cutif à la diver sité et
l’opacité des recherches scien ti fiques. Plus avant, nous analy se rons le
néces saire pendant d’un moindre contrôle de l’information.
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Nous avons pu observer la confiance allouée par les juges, en appel,
quant à la combi naison entre influence et qualité infor ma tion nelle du
dispo sitif. Le prisme de l’analyse par un passage de la suspi cion à la
confiance permet de saisir les prin cipes fonda teurs et les tenants et
abou tis sants des juge ments. L’analogie est facile : si le dispo sitif infor‐ 
ma tionnel Yuka tend à opérer en tant que dispo sitif de juge ment pour
les consom ma teurs, il se doit d’être posi ti ve ment iden tifié par
les juges.
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3.1. Le rôle de média teur de la
surveillance en gouver nance
des risques

Il importe de comprendre l’enjeu du renfor ce ment du droit à l’infor‐ 
ma tion des consom ma teurs dans une société de diffi cile régu la tion
des risques oppo sant les indi vidus et média teurs de l’infor ma tion à
des acteurs privés domi nants. L’histoire en matière de santé envi ron‐ 
ne men tale révèle les formes d’impuis sance des acteurs issus des
mondes scientifiques 40, régle men taires, poli tiques et média tiques au
moment de soutenir la commu ni ca tion des infor ma tions aux
consom ma teurs. Face à ces impuis sances, des acteurs issus des
mondes numé riques s’affirment comme atouts en termes de régu la‐ 
tion des marchés et défendent le prin cipe d’un avène ment des média‐ 
tions numé riques comme accrois se ment de la trans pa rence infor ma‐ 
tion nelle et dépas se ment des contraintes physiques de l’emballage.
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Alors que le prin cipe de précau tion n’est pas activé en amont, le prin‐ 
cipe de préven tion aurait pu aboutir à un étique tage plus offensif sur
la ques tion des nitrites. S’appuyant sur les déci sions de première
instance, Claire Rossetto soutient que « si la solu tion apportée par le
juge est donc criti quable, elle dévoile surtout les insuf fi sances de la
régle men ta tion entou rant la ques tion des nitrites, qui n’est décem ‐
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ment pas en adéqua tion avec les risques (évoqués dans plusieurs
études) que peut engen drer l’ajout de telles substances  » (2022,
p.  292). Ainsi, il persiste une méfiance envers une régle men ta tion
impuis sante, seule, à protéger conve na ble ment les mangeurs de
risques avérés, ainsi qu’une suspi cion envers le produit consi déré (les
sels nitrités).

Les médias, les ONG, comme les cher cheurs, blogueurs et utili sa teurs
popu laires des médias sociaux 41, du fait de leur rôle fonda mental de
« chien de garde public », doivent béné fi cier d’une protec tion accrue.
Dans ce registre, la société Yuca, et plus spéci fi que ment son appli ca‐ 
tion Yuka, s’attribue un rôle qui emprunte à la fonc tion de pres crip‐ 
teur comme de « média teur de la surveillance ». La socio logie de la
traduc tion a proposé le concept de « média teur » afin de « quali fier
ceux qui arti culent entre eux les diffé rents mondes sociaux » (Latour,
2006) et parti cipent à favo riser la diffu sion de l’infor ma tion  ; les
« média teurs de la surveillance » sont des acteurs qui « faci li taient la
circu la tion de l’infor ma tion et la coopé ra tion entre mondes sociaux »
(Prete, 2008, p.  502), notam ment dans le cadre de «  la surveillance
des risques sani taires et envi ron ne men taux  »  (ibid., p.  489). Ces
acteurs inter mé diaires du contrôle des risques sani taires se trouvent
confier une mission des pouvoirs publics (Borraz, 2005) dont le rôle
en matière de santé et d’envi ron ne ment est crucial 42. Pour Teubner
(2016), ces opéra teurs agissent comme des « contre- forces sociales »
pour lesquels un renfor ce ment des «  droits fonda men taux intra so‐ 
ciaux » s’impose.
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L’impor tance du droit à l’infor ma tion est confortée en période de
gouver nance des risques, où l’absten tion n’est pas une option et où
«  l’exigence d’une preuve d’inno cuité se heurte, par ailleurs, en de
nombreux cas à une impos si bi lité scien ti fique  » (Thomasset, 2006,
p. 80). Si la gestion du risque sani taire par les déci deurs publics est
ancienne, Jean- Baptiste Fressoz (2012) a montré combien, avec le
déve lop pe ment de la société indus trielle, nous assis tons au passage
d’une évalua tion empi rique et a posteriori des dégâts, faisant appel à
des instances judi ciaires, à une  évaluation a  priori, fondée sur la
prévi sion et faisant appel à des experts scien ti fiques. Dans ce cadre,
l’infor ma tion fait assu ré ment partie des mesures de préven tion à
mettre en place. Dans cette logique de «  dépla ce ment actuel de la
respon sa bi lité vers la préven tion » (Thomasset, 2006, p. 81), le soutien
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à apporter à l’éman ci pa tion de l’infor ma tion prend une valeur encore
plus impor tante. Le risque (et non un simple danger), carac té risé par
sa prévi si bi lité et son carac tère incer tain, connu ou avéré, doit être
consenti libre ment par un consom ma teur éclairé  (ibid., p.  80). Le
rallie ment des citoyens à la gouver nance du risque et à leur  co- 
responsabilité 43 implique que leur accès faci lité à l’infor ma tion leur
permette d’adopter des mesures de préven tion indi vi duelle, chaque
indi vidu se sachant plus ou moins vulné rable et étant prêt à accepter
un niveau plus ou moins élevé de risque, ce qui vaut pour les risques
vrai sem blables comme certains. « Inciter les indi vidus à dimi nuer leur
expo si tion aux risques suppose qu’ils soient informés de ces risques »
(Conseil d’État, 2018, p.  334). Comme l’énonce clai re ment le Conseil
d’État, « la connais sance du risque et le fait qu’il ait été choisi et non
subi sont des facteurs essen tiels d’accep ta bi lité pour les publics
concernés » (Thomasset, 2006, p. 88).

Dès lors, le droit à l’infor ma tion des consom ma teurs, qualifié de droit
de la quatrième géné ra tion et comme faisant partie des «  droits
fonda men taux intra so ciaux » (Hensel, Teubner, 2021), doit permettre
à la société civile (y compris à des opéra teurs du numé rique opérant
comme média teurs du droit à l’infor ma tion) «  de jouer son rôle de
contre- pouvoir » (Perroud, 2022, § 1). Le dernier rempart n’est donc
pas le respect de la régle men ta tion, dont le rôle de sanc tion de son
non- respect relève préci sé ment de la mission tradi tion nelle du juge.
Pour reprendre les termes de G. Loiseau :
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« L’appli ca tion est, autre ment dit, dans son rôle d’informer les
consom ma teurs de l’exis tence de risques liés à la consom ma tion d’un
produit quand bien même ce produit serait conforme aux normes
euro péennes qui garan tissent un niveau élevé de protec tion des
consom ma teurs. Ne pas l’admettre revien drait à consi dérer que la
confor mité d’un produit aux normes euro péennes interdit toute mise
en garde pour des raisons sani taires et, plus exac te ment, que celle- 
ci constitue de jure un acte de déni gre ment. Le droit des
consom ma teurs d’être informés serait, pour le coup, sacrifié par
respect pour l’auto rité d’une régle men ta tion dont on sait
perti nem ment qu’elle est, de manière géné rale, sensible aux
inter ven tions des lobbies. » (Loiseau, 2023, p. 2)
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3.2. Des posi tions judi ciaires et poli ‐
tiques divergentes
La mission que se donnent les opéra teurs du numé rique d’informer
au- delà de la régle men ta tion (insuf fi sam ment protec trice) et d’une
vérité scien ti fique par essence instable (comme en conviennent les
cours d’appel) appelle- t-elle à mieux enca drer ces acteurs du marché
appa rentés à des média teurs de la surveillance ?
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Les juges en appel ont adopté une posture de confiance lais sant Yuca
libre d’opter pour le dispo sitif de son choix, sous réserve d’en
informer le consom ma teur et de s’appuyer sur une science jugée
sérieuse, conso lidée et abon dante. Surtout, la posture initiale de
confiance repose sur des réfé ren tiels de juge ment qu’une scru pu leuse
lecture des déci sions de justice nous a permis de mettre en exergue.
Ces réfé ren tiels sont : la trans pa rence sur les sources de finan ce ment
et soutien, le rensei gne ment des sources de données, la trans pa rence
sur les missions que les déve lop peurs du dispo sitif défi nissent, la
répu ta tion de la société. Dans la conti nuité de ce processus de juge‐ 
ment, une analogie est sédui sante, celle qui consiste à comparer le
consom ma teur sélec tion nant un dispo sitif de juge ment qui réduit
l’incer ti tude sur la qualité d’un produit et le juge esti mant la qualité
d’un dispo sitif qui équipe la cogni tion des consom ma teurs. Nous
propo sons donc de mettre au profit du juge ment, au sens juri dique
du terme, les prin cipes de l’économie de la qualité.
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L’économie de la qualité repose sur deux dimen sions : l’iden ti fi ca tion
et l’évalua tion, comme supports d’une réduc tion de l’incer ti tude
néces saire à l’établis se ment d’un échange (et donc d’un juge ment).
L’iden ti fi ca tion a pour objectif de stabi liser les attri buts de la qualité
d’un produit. Au moment où les dispo si tifs sont pensés et déve loppés,
leurs concep teurs parti cipent à définir et à fixer les qualités des
biens, à quali fier les produits. L’impor tance du travail « d’évalua tion »
qui suit l’iden ti fi ca tion provient du constat que, pour autant que
l’iden ti fi ca tion soit néces saire, elle n’est pas suffi sante au moment de
dépasser l’incer ti tude. Ce dépas se ment est permis par le travail de
défi ni tion de dispo si tifs de juge ment et d’enga ge ment (donc de
confiance) qui soutient la réali sa tion de la tran sac tion. Et la tâche est
ardue, car « un même produit peut donner lieu à des inter pré ta tions
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diffé rentes de sa qualité, c’est- à-dire à une plura lité de quali fi ca tions,
ce qui induit des disputes struc tu relles sur les bonnes façons d’orga‐ 
niser une acti vité écono mique. La coor di na tion suppose un accord
préa lable sur ce qu’est la qualité des biens  »  (Musselin et al., 2002,
p. 268). Labels, certi fi ca tions, liste des ingré dients, origines, décla ra‐ 
tions nutri tion nelles, scores, impacts envi ron ne men taux, impacts
sociaux, etc., conve nons qu’au moment de remplir son panier de
produits alimen taires, le consom ma teur opère des choix appuyés par
des dispo si tifs infor ma tion nels (Cochoy, 2002 ; Laurent, Mallard 2020)
dont on note la plura lité. La plura lité est compa rable dans le cadre du
juge ment : il s’agit d’iden ti fier les éléments de quali fi ca tion du dispo‐ 
sitif et de son déve lop peur par les juges. La situa tion du consom ma‐ 
teur faisant face à la grande diver sité des infor ma tions qui appuient
son juge ment est compa rable à celle du juge faisant face à la grande
diver sité des contro verses et luttes d’acteurs au sein du marché
examiné. Aux fins de lutter contre une opaci fi ca tion du juge ment,
duquel décou le rait une produc tion de l’igno rance, les réfé ren tiels de
quali fi ca tion s’inscrivent dans le registre de l’évalua tion. Ne pas se
faire juge de la science et accorder une présomp tion d’action posi tive
des aux pres crip teurs permet aux juges de contourner le risque d’un
verrouillage informationnel.

Si les juges en appel ont adopté une posture de confiance, tout en
sachant que le rôle du juge n’est point de réguler le marché, les
acteurs poli tiques semblent plus précau tion neux. Devant la densité
des infor ma tions et des dispo si tifs qui en sont porteurs, les pouvoirs
publics cherchent à en faci liter (et fiabi liser) la lecture par
les consommateurs.
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S’agis sant des appli ca tions d’évalua tion des produits, le rapport
d’infor ma tion au Sénat  (2021-2022) 44 leur recon naît un fort pouvoir
pres criptif en mention nant qu’elles «  jouissent d’un fort crédit, les
rendant forte ment pres crip tives [l’étude d’impact de Yuka
est citée 45], ce qui leur confère une respon sa bi lité parti cu lière  » et
en préci sant que «  la fiabi lité des infor ma tions conte nues dans les
bases de données se doit d’être sans faille 46 ». La fiabi lité des infor‐ 
ma tions à dispo si tion des consom ma teurs engage les légis la teurs à
ques tionner la fiabi lité des supports de ces infor ma tions, ici les
dispo si tifs numé riques d’évalua tion des produits. C’est pour quoi, dans
le cadre du rapport d’infor ma tion précité, la Commis sion des affaires
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écono miques du Sénat propose une liste de recom man da tions dont
certaines s’adressent spéci fi que ment à l’accom pa gne ment du déve‐
lop pe ment des appli ca tions de nota tion des  produits 47. Il s’agit
notam ment : de mettre en place une certi fi ca tion publique des appli‐ 
ca tions d’évalua tion des produits chargée d’attester la perti nence
scien ti fique des critères d’évalua tion et de leur pondé ra tion, ainsi que
la fiabi lité des bases de données utili sées (recom man da tion 1)  ; de
publier, sous la respon sa bi lité des minis tères compé tents, un guide
des bonnes  pratiques 48 à desti na tion des sites et appli ca tions
d’évalua tion des produits (recom man da tion 2).

Pour les travaux visant à l’élabo ra tion d’un réfé ren tiel des bonnes
pratiques à usage des appli ca tions numé riques rela tives à la qualité
alimen taire, le Conseil national de la consom ma tion (CNC) a été
mandaté, le 29 juin 2022, avec la mission d’analyser les enjeux socio‐ 
lo giques, écono miques et juri diques et les impacts poten tiels de ces
pratiques de consommation 49. Pour le groupe de travail de le CNC, il
est ques tion égale ment d’émettre un avis sur les exigences auxquelles
ces appli ca tions doivent se conformer et de former des recom man‐ 
da tions, notam ment à l’atten tion des opéra teurs du numé rique ainsi
qu’à celle des consom ma teurs qui les utilisent. Parmi les préco ni sa‐ 
tions faites par la Commis sion des affaires écono miques, on trouve
égale ment des éléments à intro duire dans le contenu textuel et
l’ergo nomie des sites et appli ca tions  : la mention des sources de
finan ce ment de l’appli ca tion ainsi que la connais sance des liens
poten tiels avec des acteurs privés  ; l’indi ca tion des sources de
données  ; le signa le ment des labels publics et signes offi ciels de
qualité dont dispo se raient les produits  ; la possi bi lité d’insérer un
onglet « réponse du fabri cant » ainsi que la noti fi ca tion de l’amélio ra‐ 
tion d’une note d’un produit  ; la recom man da tion de privi lé gier une
note affectée à chacun des critères de qualité examinés plutôt qu’une
nota tion qui agrège les diffé rentes dimensions 50.
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Ainsi, la nomen cla ture employée par les tribu naux est complétée par :
l’usage des labels publics et signes offi ciels de qualité préexis tants, un
droit de réponse pour le fabri cant, la mise en exergue des évolu tions
de la nota tion, une diver si fi ca tion des indi ca teurs (en oppo si tion à
une note agrégée). Ces exemples nous permettent de dresser un
inven taire de ces diffé rentes dimen sions, qui se compose du modèle
écono mique de la société, des rela tions marchandes de cette même
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société, de la plura lité des recherches scien ti fiques auxquelles elle
recourt au moment de quali fier un produit, des signes de qualité
comme scores agglo mérés, de la place accordée à la contra dic tion
(définie par d’autres acteurs en oppo si tion aux postures défen dues).
Surtout, la compa raison permet la mise en évidence de l’inser tion par
le CNC d’un certain nombre de contraintes infor ma tion nelles pour les
opéra teurs du numé rique. L’usage des labels et signes offi ciels de
qualité préexis tants et la diver si fi ca tion des indi ca teurs génèrent une
inten si fi ca tion des dispo si tifs infor ma tion nels par coha bi ta tion avec
les mentions tradi tion nelles et récentes, inten si fi ca tion appuyée par
la mise en visi bi lité des modi fi ca tions de la note. Notons égale ment la
néces sité d’un droit de réponse qui, adossé au support numé rique de
manière synchro nisée, repré sente la contro verse. Selon ces prin‐ 
cipes, la média tion repré sente et repro duit les contro verses en
contexte de prise infor ma tion nelle. Les trois tribu naux de première
instance avaient trans posé, pour partie, le régime appli cable à la
presse écrite en rele vant l’impos si bi lité pour la filière de produc tion
de répondre sur les mêmes supports avec les mêmes moyens aux
allé ga tions contestées 51.

Les ouver tures au droit de réponse du fabri cant ou encore la noti fi‐ 
ca tion d’amélio ra tion d’une note, qui vont à l’encontre des déci sions
de justice faisant primer la liberté d’expres sion pour un enjeu majeur
de santé publique, visent à «  paci fier les rela tions avec les produc‐ 
teurs  » selon la formu la tion du rapport d’infor ma tion. Une manière
diffé rente d’inté grer l’action des produc teurs dans le rensei gne ment
produit sur la plate forme numé rique est ainsi portée par la
société  NumAlim 52 à travers sa banque de données Univer sAlim,
lancée en décembre  2021 et rensei gnée par les indus triels eux- 
mêmes. Notons que, si Open Food Facts est une orga ni sa tion à but
non lucratif fonc tion nant sur un prin cipe  d’open data et sur l’appui
infor ma tionnel béné vole des consom ma teurs, NumAlim est une
société coopé ra tive d’intérêt collectif (SCIC) consti tuée sous forme de
société à respon sa bi lité limitée (SARL). Les indus triels qui trans‐ 
mettent leurs fiches produit peuvent béné fi cier de services option‐ 
nels payants et la base de données est acces sible gratui te ment aux
concep teurs d’appli ca tion unique ment pour une partie des infor ma‐ 
tions, des accès addi tion nels faisant l’objet d’un abon ne ment payant.
La ques tion de l’homo gé néi sa tion ou non des travaux poli tiques et
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juri diques reste à observer. L’enjeu est la moda lité d’évalua tion de la
confiance à accorder aux dispo si tifs de confiance.

Conclusion
Du dispo sitif de juge ment au juge ment de celui- ci, nous notons
l’impor tance prépon dé rante de la quali fi ca tion des acteurs jugés, plus
commu né ment de la confiance accordée à ces acteurs. En effet, la clé
du revi re ment des déci sions de justice semble en grande partie tenir
aux réfé ren tiels de percep tion des actions des acteurs de  la tran si‐ 
tion tech qui déve loppent les dispo si tifs infor ma tion nels, ainsi qu’aux
consom ma teurs qui s’équipent de ces aides décisionnelles.
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Ces déci sions de justice inter viennent dans un contexte de déve lop‐ 
pe ment de dispo si tifs numé riques répon dant à des enjeux de santé
publique en tension. Si la dimen sion digi tale (et inté grée à l’acte
d’achat) est suspi cieu se ment consi dérée par les juges en première
instance, c’est une lecture teintée de « solu tion nisme tech no lo gique »
(Morozov, Braud, 2014) qui prend le pas en appel. La réponse des
acteurs poli tiques sera à suivre.
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Surtout, la problé ma tique centrale semble être celle de la quan tité
des actants, qu’ils soient de l’ordre des molé cules dange reuses,
recherches scien ti fiques asso ciées, dispo si tifs de juge ment, labels,
allé ga tions, etc. Le dépla ce ment du contrôle des infor ma tions au
contrôle des média tions qui traduisent l’infor ma tion envi ron ne men‐ 
tale et/ou sani taire démontre la volonté d’une réduc tion des entités à
quali fier. Il permet égale ment, du fait que l’on s’inté resse moins à
l’infor ma tion qu’à ceux qui la colportent, de protéger le consom ma‐ 
teur d’une véri fi ca tion trop coûteuse cogni ti ve ment des infor ma tions
qui lui sont proposées 53. Le constat n’est pas nouveau, l’exem pla rité
des procès liés au glyphosate 54 (Lambert, 2020) prouve la néces sité
pour les acteurs de la régu la tion de s’astreindre à des focales asso‐ 
ciant une causa lité claire entre un produit précis et une maladie
asso ciée. La diver sité fabrique l’igno rance, rend déli cats le suivi et
la preuve.
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La problé ma tique de réduc tion des actants et de flui di fi ca tion du
juge ment est ouverte. Le rôle du juge pour rait en être modifié au sein
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NOTES

1  La FICT déclare repré senter 300 entre prises fran çaises, dont  52  % de
moins de 50 sala riés. Inscrite au réper toire des repré sen tants d’inté rêts de
la Haute Auto rité pour la trans pa rence de la vie publique, elle a publié deux
actions  : Promou voir l’appli ca tion de la régle men ta tion euro péenne sur les
nitrites en évitant des mesures natio nales non fondées  scientifiquement
(20 octobre 2020) et Démon trer que la propo si tion de loi visant à supprimer
les addi tifs nitrés dans les char cu te ries n’est justi fiée par aucune exper tise
scien ti fique officielle (24 mars 2022).

2  TC Paris, 18  janvier 2021, n°  RG  2021001119  ; TC Aix- en-Provence,
13 septembre 2012, n° RG 2021004507 ; TC Brive- la-Gaillarde, 24 septembre
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3  CA d’Aix- en-Provence, n° 2022/354, arrêt de fond du 8 décembre 2022 ;
CA de Limoges, n° 120, arrêt du 13 avril 2023 ; CA de Paris, n° 21/11775, arrêt
du 7  juin 2023. La CA de Paris condamne la FICT aux dépens en première
instance et appel et à verser à Yuca 60  000  euros sur le fonde ment de
l’article  700 du Code de procé dure civile  ; la CA d’Aix- en-Provence
condamne la société ABC à verser à Yuca la somme de 20 000 euros sur ce
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même fonde ment tout comme le tribunal de Limoges à l’encontre de la
société Le Mont de la Coste, condamnée à verser à Yuca 20 000 euros.

4  L’appli ca tion utilise l’appa reil photo du smart phone pour scanner le
code- barres apposé sur les embal lages des produits. L’acti va tion du scan
fournit une évalua tion du produit figurée par un code couleur, un adjectif
quali fi catif et une note sur 100. Vert pour excellent et bon, noté de 50 à 100 ;
orange pour médiocre, noté de 25 à 50 ; rouge pour mauvais, avec une note
infé rieure à 25. Sous la note appa raissent des détails de la compo si tion du
produit (graisses satu rées, calo ries, fibres, protéines, sel, addi tifs, etc.) avec
les quan tités pour 100  grammes de produit, toujours assor ties d’un code
couleur, ainsi que des alter na tives vers un produit « mieux noté ».

5  Vert : sans risque ; jaune : risque limité ; orange : risque modéré ; rouge :
risque élevé.

6  Qui renvoie aux « sources scien ti fiques », notam ment les avis de l’ANSES,
de l’EFSA ou encore des études du CIRC.

7  Soit 60 % pour la qualité nutri tion nelle à partir du Nutri- Score et 10 %
pour la certi fi ca tion bio.

8  D’autant qu’il est précisé sur le site yuka.io qu’en cas d’additif assorti d’un
risque élevé, le score maximal du produit est établi à 49/100, ce qui induit
un impact du critère supé rieur à 30 %.

9  Respec ti ve ment  : nitrite de potas sium, nitrite de sodium, nitrate de
potas sium, nitrate de sodium.

10  Lancée conjoin te ment avec l’asso cia tion Food watch et la Ligue contre le
cancer, cette péti tion a obtenu plus de 320 000 signatures.

11  La notion de dispo sitif, qui est en rela tion avec les champs à voca tion
tech nique, est utilisée en socio logie pour comprendre les objets (ici les
outils numé riques) dans leur capa cité à arti culer des actions. Les dispo si tifs
agissent ou font agir d’autres acteurs.

12  Si le terme de quali fi ca tion désigne plus tradi tion nel le ment une évalua‐ 
tion des compé tences profes sion nelles, c’est dès le début des années 1980
que la problé ma tique de la qualité et de la quali fi ca tion intègre l’étude du
marché des produits. Qualité qui, du point de vue de l’analyse, est étudiée
en tant que copro duc tion des produc teurs et utili sa teurs. La litté ra ture
acadé mique inté ressée par les problé ma tiques qui entourent la présen ta‐ 
tion, la repré sen ta tion et la quali fi ca tion des produits sur la scène
marchande est foisonnante.
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13  TC Paris, p. 8.

14  Agent patho gène impliqué dans le botulisme.

15  Direc tive n° 2005/29/CE du 11 mai 2005.

16  TC Aix- en-Provence, p. 27.

17  TC Paris, p. 9.

18  TC Brive- la-Gaillarde, p. 12.

19  TC Paris, p. 9.

20  TC Aix- en-Provence, p. 23.

21  TC Brive- la-Gaillarde, p. 14.

22  TC Aix- en-Provence, p. 23.

23  TC Paris, p. 13.

24  TC Aix- en-Provence, p. 25.

25  Dans cette même mouvance, des tweets postés par des influen ceurs ont
été quali fiés d’acte de commerce : CA de Paris (pôle 5, 11° ch.), 24 septembre
2021, n° 19-17218, Sté Le Cercle Éditions c/ Sté ADCI et a., « vision » quali fiée
de « jusqu’au- boutiste » (Honorat, 2022).

26  Article 10 bis ajouté lors de la confé rence de La  Haye en  1925 à la
Conven tion d’Union de Paris pour la protec tion de la propriété indus trielle,
qui définit la concur rence déloyale (al. 2) comme « tout acte de concur rence
contraire aux usages honnêtes en matière indus trielle ou commer‐ 
ciale », dont a minima deux cas obli ga toires sont cités dont « les allé ga tions
fausses, dans l’exer cice du commerce, de nature à discré diter l’établis se‐ 
ment, les produits ou l’acti vité indus trielle ou commer ciale d’un concur‐ 
rent  ». Un troi sième exemple de concur rence déloyale fut intégré par la
Confé rence de Lisbonne en 1958 et porte sur « les indi ca tions ou allé ga tions
dont l’usage, dans l’exer cice du commerce, est suscep tible d’induire le
public en erreur sur la nature, le mode de fabri ca tion, les carac té ris tiques,
l’apti tude à l’emploi ou la qualité des marchan dises ». Sont visées les indi ca‐ 
tions par les industriels.

27  CA Versailles, 9 septembre 1999.

28  Cass, 1  civ., 11 juillet 2018, n° 17-21.457.

29  Cass., 1  civ., 11  juillet 2018, n° 17-21.457. Pour la chambre commer ciale :
Cass. com., 9 janvier 2019, n° 17-18.350.
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30  Cass. com., 24 septembre 2013. Voir aussi CA Paris, pôle 5, chambre 4,
30  mai 2018, Réper toire général nº  17/01693  : «  Le déni gre ment […] se
distingue de la critique admis sible dans la mesure où il émane d’un acteur
écono mique qui cherche à béné fi cier d’un avan tage concur ren tiel en jetant
le discrédit sur son concur rent ou sur les produits de ce dernier. »

31  Cass. com., 9 janvier 2019, n° 17-18.350.

32  TC Versailles, 5 mars 2020.

33  CA Paris, 20  décembre 1974  :  affaire Guide des médi ca ments les
plus courants où le juge a rejeté la demande de retrait de certains passages.

34  Notam ment  : Conseil de l’Union  européenne, Lignes direc trices de
l’Union euro péenne sur la liberté d’expres sion «  en ligne et hors ligne  »,
12 mai 2014.

35  Cour EDH, 25 août 1998, Hertel c/ Suisse, requête n° 25181/94, § 50, au
sujet de travaux de recherche concluant à la noci vité des micro- ondes pour
la consom ma tion humaine.

36  Cour EDH, 7 novembre 2006, Mamère c/ France, requête n°  12697/03,
§ 20.

37  Tribunal de grande instance de Boulogne- sur-Mer, Société Euro tunnel c/
R. Bell et Éditions du Seuil, 12 août 1998.

38  Il est vrai qu’il s’agis sait là de travaux de recherche, non d’actions
menées par des opéra teurs privés du numérique.

39  À l’opposé, l’approche nord- américaine depuis les années  1970
(doctrine  de fron tiers of  science) conduit le juge à contrôler l’oppor tu nité
des mesures (hard look review) obli geant l’admi nis tra tion à justi fier ses choix
en termes de régu la tion des risques. « Si  la hard look review a été maintes
fois saluée par une grande partie de la doctrine améri caine, c’est préci sé‐ 
ment qu’elle amène l’auto rité publique à ne pas tenter de camou fler des
choix complexes derrière un pseudo- habillage stric te ment scien ti fique ou
juri dique, et parce qu’elle contribue du même coup à rendre plus trans pa‐ 
rente la prise en charge des risques. Autant de données qui, en dépit de
notables évolu tions, sont loin encore de carac té riser le droit positif interne
et commu nau taire ». (Noiville, 2003, p. 115).

40  Dans les études de l’EFSA, « une donnée primor diale aurait été oubliée »,
à savoir le «  fer nitro sylé  » selon le Rapport d’infor ma tion parle men taire
n°  3731 du 13  janvier 2021 sur les sels nitrités dans l’indus‐ 
trie agroalimentaire.
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41  Cour EDH, 8  novembre  2016, Magyar Helsinki Bizottság c/  Hongrie,
requête n° 18030/11.

42  Cass. com., 4 mars 2020, n° 18-15651.

43  « L’infor ma tion touche aux droits des personnes de ne pas être placées
dans une situa tion de danger, connue de quelqu’un d’autre, sans défense ni
résis tance possible de leur part. La diffu sion d’une meilleure infor ma tion
sur les risques encourus est aussi une néces sité pour que les citoyens
deviennent cores pon sables d’un risque non plus subi mais accepté et
choisi » (Thomasset, 2006, p. 80 et p. 81).

44  Rapport d’infor ma tion au Sénat n°  742,  2021-2022, Infor ma tion du
consom ma teur : privi lé gier la qualité à la profusion, II, [https://www.senat.f
r/rap/r21-742/r21-742.html].

45  Étude d’impact des utili sa teurs de Yuka  : 92  % de leurs utili sa teurs
reposent les produits lorsqu’ils sont notés rouge sur l’application.

46  Rapport d’infor ma tion au Sénat, précit. : II. C.

47  Voir [http://www.senat.fr/fileadmin/Fichiers/Images/commission/affa
ires_eco/Liste_des_recommandations.pdf].

48  Mention nons qu’un travail simi laire s’adres sant cette fois aux appli ca‐ 
tions de santé a conduit la Haute auto rité de santé (HAS) à établir en 2016
un réfé ren tiel de 101  bonnes pratiques pour les concep teurs et déve lop‐ 
peurs de ces outils et à produire, en 2021, une évalua tion des appli ca tions et
un état des lieux et critères de qualité du contenu médical pour le réfé ren‐ 
ce ment des services numé riques dans l’espace numé rique de santé (mon
espace santé).

49  Minis tère de l’Economie, des Finances et de la Souve rai neté indus trielle
et numé rique, Mandat du Conseil national de la consom ma tion, « Appli ca‐ 
tions numé riques sur la qualité des produits alimen taires et cosmé‐ 
tiques  »,  [https://www.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/c
nc/applications_numeriques/mandat_applications_numeriques.pdf?v=165
6489370].

50  La Commis sion des affaires écono miques souligne que les algo rithmes
de nota tion utilisés par les concep teurs des dispo si tifs traduisent les prio‐ 
rités accor dées à telle ou telle dimen sion (nutri tion nelle, envi ron ne men tale,
sociale…) qui méritent d’être précisées.

51  Le droit de réponse, inscrit à l’article  13 de la loi de 1881 sur la presse
quand le déni gre ment est constitué par voie de presse, permet effec ti ve ‐
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ment à l’entre prise déni grée ou diffamée d’exercer son droit de réponse. Or,
on imagine mal comment sur une appli ca tion mobile ce droit pour rait
avoir lieu.

52  La société NumAlim, créée en 2019, est issue du travail collectif de
l’Asso cia tion natio nale des indus tries alimen taires (ANIA), du Fonds fran çais
pour l’alimen ta tion et la santé (FFAS), de la fonda tion Avril (amont agri cole)
et GS1 France (systèmes d’iden ti fi ca tion des produits). L’initia tive a été
soutenue par le minis tère de l’Agri cul ture et de l’Alimen ta tion, ainsi que par
le secré ta riat d’État chargé du numé rique. La gouver nance de la société
NumAlim intègre des entre prises alimen taires, des sociétés d’études, des
orga ni sa tions profes sion nelles et égale ment des asso cia tions de consom‐ 
ma teurs (CLCV et Que Choisir).

53  Et ainsi de contri buer à réduire l’opaci fi ca tion des marchés et à éviter le
main tien d’une « asymé trie infor ma tion nelle », soit un écart ressenti d’une
inégale allo ca tion des infor ma tions entre le vendeur et l’ache teur (qui fait
que les mauvais produits chassent les bons).

54  Élisa beth Lambert montre pour quoi les avocats ont ciblé les victimes
ayant eu le cancer signa ture de cette molé cule pour laquelle une science
conso lidée et rela ti ve ment consen suelle existe.

RÉSUMÉ

Français
Cet article a comme objet l’obser va tion d’une contro verse sur l’infor ma tion
alimen taire discutée dans le cadre juri dique de déci sions de tribu naux de
commerce et cours d’appel. Dans un contexte de crises sani taires et envi‐ 
ron ne men tales, la construc tion de l’infor ma tion sur ces risques est devenue
un enjeu qui crispe les acteurs des marchés, cris pa tion qui prend notam‐ 
ment la forme de recours aux juge ments des tribu naux au moment d’arbi‐ 
trer ces conflits. Cela est d’autant plus notable dans un contexte où les
média tions infor ma tion nelles portées par des acteurs renou velés se digi ta‐ 
lisent et prennent la forme de scores et infor ma tions augmen tées. Une
étude d’un cas fran çais exem plaire est l’affaire impli quant la société Yuca et
le secteur agro- industriel de la char cu terie. Étudier l’affron te ment judi ciaire
de ces acteurs, entre premières instances et appels, offre des clés de lecture
des argu men taires qui struc turent ces débats. Au prisme du droit et de la
socio- économie, il s’agit de démêler les problé ma tiques qui entourent  les
fonde ments des postures de suspicion versus la confiance des juges, la défi‐ 
ni tion de la place de la recherche et du consensus scien ti fique dans
l’établis se ment du juge ment, et l’influence des deux dimen sions préci tées
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sur l’arbi trage entre déni gre ment et liberté d’expres sion. Il s’agit d’exercer
une focale sur les moda lités de régu la tion des actions des média teurs qui
surveillent et influencent les pratiques marchandes, en main te nant une
atten tion aux posi tions poli tiques qui semblent différer des posi tions judi‐ 
ciaires, diver gences qui posent en défi ni tive le constat d’infor ma tions et
média teurs à enca drer toujours plus nombreux.
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La perspective juridique sur l’anticipation
économique et financière des déchets
nucléaires à vie longue
Sandra Russo

PLAN

1. L’anticipation économique de la gestion financière des déchets nucléaires
1.1. Le provisionnement des coûts futurs de la gestion des déchets à vie
longue
1.2. La constitution d’actifs dédiés au financement des charges nucléaires
futures

2. L’insécurité financière persistante des actifs dédiés aux déchets
nucléaires

2.1. Les aléas du traitement juridique classique des risques financiers
prévisibles
2.2. L’incertitude prégnante du temps long dans le traitement des aléas
financiers

TEXTE

L’année 2022 a été riche de rebon dis se ments en matière d’énergie
nucléaire, l’année 2023 l’a été égale ment, notam ment en France avec
la loi n° 2023-491 du 22 juin 2023 rela tive à l’accé lé ra tion des procé‐ 
dures liées à la construc tion de nouvelles instal la tions nucléaires à
proxi mité de sites nucléaires exis tants et au fonc tion ne ment des
instal la tions existantes 1. En parti cu lier, pendant que des négo cia tions
avaient lieu au sein des instances de l’Union euro péenne (UE) pour
que l’élec tro nu cléaire soit intégré dans la taxonomie 2 au béné fice des
éner gies bas carbone, en France, le président de la Répu blique
annon çait le projet de nouvelles centrales et le direc teur de l’Auto rité
de sûreté nucléaire (ASN), l’alter na tive à la fin possible du retrai te‐ 
ment des combus tibles nucléaires (Repor terre, 2022). Or, les combus‐ 
tibles usés consti tuent la source prin ci pale des déchets les plus
radio ac tifs, ceux à vie longue que notre article cible pour exposer les
enjeux finan ciers auxquels le nucléaire engage l’huma nité
pour longtemps.

1
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L’exploi ta tion élec tro nu cléaire, celle des centrales, implique l’utili sa‐ 
tion de substances radio ac tives dont la durée de vie perdure bien au- 
delà de celle de l’exis tence humaine. Les plus connues du grand
public sont  l’uranium 3 et le  plutonium 4. Le droit nucléaire fran çais
est long temps resté silen cieux à leur propos. En tout cas, jusqu’au
verdis se ment du droit des instal la tions nucléaires de base  (INB) 5, à
partir de 2006, quand le dispo sitif juri dique a intégré le Code de
l’envi ron ne ment (C. envir.) et est devenu plus précis. Depuis, la clas si‐ 
fi ca tion de ces substances conduit à une obli ga tion d’inven taire
super visée par l’Agence natio nale de gestion des déchets radio ac tifs
(ANDRA). Cette agence a été créée avec la loi rela tive aux recherches
sur la gestion des déchets radio ac tifs du 30  décembre 1991, dite
loi Bataille 6, la première loi de programme sur ces déchets. Toute fois,
c’est sur le fonde ment de la deuxième loi de programme, celle du
28  juin 2006 rela tive à leur gestion  durable 7, que l’ANDRA s’est vu
attri buer la charge de veiller à l’inven taire des matières et
déchets  radioactifs 8. Le trai te ment opéré dépend des carac té ris‐ 
tiques physico- chimiques des diffé rentes substances. En outre, leur
clas si fi ca tion déter mine le régime appli cable à des modes de gestion
qui s’avèrent cruciaux pour la compé ti ti vité de la filière élec tro nu‐ 
cléaire. Lesdites substances, dont les tempo ra lités dépassent la capa‐ 
cité de maîtrise propre à l’être humain et a fortiori celle offerte par le
système juri dique, posent une problé ma tique d’anti ci pa tion écono‐ 
mique et financière.

2

À titre limi naire, il convient de distin guer la matière du déchet et c’est
le critère de valo ri sa tion qui le permet. Malheu reu se ment, la loi ne dit
pas en quoi consiste le carac tère « valo ri sable » d’une matière radio‐ 
ac tive. Dans les faits, tant que la filière nucléaire envi sage une réuti li‐ 
sa tion ulté rieure, la substance est réper to riée comme une matière et
non un déchet. Un posi tion ne ment lourd de consé quences puisque,
dans le cas de la matière radio ac tive – suscep tible d’être réuti lisée et
donc valo ri sable –, ni l’anti ci pa tion du stockage ni celle des finan ce‐ 
ments ne sont impo sées. Aussi, le concept de matière fausse- t-il
l’analyse des exploi tants qui cherchent des solu tions pour stocker
dans la durée les déchets. En revanche, ils ne prévoient rien de tel
avec les substances quali fiées de matières. Puisque celles- ci sont en
prin cipe desti nées à dispa raître au cours de leur réuti li sa tion, dans le
cadre des opéra tions de recy clage. En d’autres termes, la matière

3
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radio ac tive ne néces site aucun stockage défi nitif. Cela impacte les
calculs des exploi tants léga le ment tenus de prévoir des fonds pour
financer le stockage, de longue, voire très longue durée des déchets.

Grosso modo, cinq substances radio ac tives repré sentent environ 90 %
du volume total des matières réper to riées. D’abord, les pers pec tives
de réuti li sa tion envi sa gées par la filière nucléaire restent criti quables,
car incer taines et insuf fi sam ment abou ties. Selon nous, il serait
prudent de carac té riser ces matières poten tiel le ment valo ri sables
comme de futurs déchets. Cela permet trait d’anti ciper, certes les
besoins de stockage, mais aussi le coût finan cier addi tionnel pour les
exploi tants afin d’éviter que la charge corres pon dante ne retombe à
terme sur l’État et les géné ra tions futures. Sans entrer dans le détail
des matières dites valo ri sables et suscep tibles à plus ou moins brève
échéance d’une requa li fi ca tion en déchets 9, cet article présente briè‐ 
ve ment le modèle écono mique de la filière élec tro nu cléaire sous
l’angle parti cu lier des charges futures rela tives à la gestion des
déchets à vie longue. Et, plus il y aura de déchets à stocker, plus les
coûts de gestion à financer seront importants.

4

Fort clas si que ment, le déchet nucléaire est une substance radio ac tive
pour laquelle aucune utili sa tion ulté rieure n’est prévue ou envi sagée,
tandis que le déchet ultime est celui qui ne peut plus être traité à des
coûts accep tables, dans les condi tions tech niques et écono miques du
moment. Les déchets nucléaires, générés à chaque étape de la
produc tion d’élec tri cité d’origine nucléaire, de l’extrac tion de
l’uranium des mines jusqu’au déman tè le ment des centrales, sont
caté go risés par l’ANDRA en fonc tion de leur niveau de radio ac ti vité et
de leur durée de vie. Seuls les déchets à vie longue sont concernés
par l’obli ga tion juri dique d’anti ci pa tion finan cière. Ils consti tuent
donc l’objet des déve lop pe ments suivants. En réalité, la prin ci pale
diffi culté porte sur le besoin d’anti ciper la charge écono mique future
de cette caté gorie de déchets nucléaires. L’exigence de finan ce ment
appelle une évalua tion préa lable des charges, même celles loin taines
puisqu’elles s’avèrent déjà exis tantes. En effet, outre le combus tible
usé par l’opéra tion de fission dans la cuve des réac teurs, la plus
grosse partie des déchets à vie longue proviendra du déman tè le ment
des instal la tions nucléaires de base du parc actuel le ment
en fonctionnement.
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En tout état de cause, l’exploi ta tion d’une INB est auto risée sous
condi tions finan cières. Dans ce but, les charges sont comp ta bi li sées
avant sa mise en service. Mais l’indus trie élec tro nu cléaire reste
confrontée à la gestion opéra tion nelle des déchets. Ceux- ci
impactent l’anti ci pa tion finan cière. Par suite, des incer ti tudes écono‐ 
miques sont engen drées. Elles concernent la program ma tion des
coûts de gestion qui orientent forcé ment les choix indus triels de la
filière. Le droit nucléaire régit l’évalua tion préa lable des dépenses et,
dans ce cadre, les exploi tants sont tenus de proposer une esti ma tion
des coûts à tous les stades de l’exploi ta tion, cycle du combus tible
compris. En consé quence, chaque étape néces site l’anti ci pa tion
d’inves tis se ments dont il faut prévoir l’amor tis se ment, c’est- à-dire le
coût du finan ce ment, avec des actifs spécifiques.

6

Sur la base des dispo si tifs juri diques en place et des outils comp tables
mis en œuvre, en ces temps trou blés où le nucléaire civil revient en
force sur la scène tant natio nale qu’inter na tio nale, un état des lieux
du trai te ment écono mique et finan cier est proposé, d’une part, par
rapport à l’origine prévue des fonds et, d’autre part, pour mettre en
évidence les points d’achop pe ment créés par l’obli ga tion d’une
gestion de long terme. Les exploi tants de l’indus trie élec tro nu cléaire
sont sommés d’évaluer les besoins écono miques futurs au plus tôt et
au plus juste. Néan moins, en raison des spéci fi cités atta chées à une
tech no lo gique qui contraint d’anti ciper sur des durées de temps
auxquelles le système juri dique n’est pas adapté, une fois présen tées
les moda lités de l’anti ci pa tion écono mique (1), il devient diffi cile de
nier le reli quat d’insé cu rité finan cière auquel sont soumis les actifs
réservés aux déchets à vie longue (2).

7

1. L’anti ci pa tion écono mique de la
gestion finan cière des
déchets nucléaires
Comme dans tout modèle à fina lité lucra tive, la prudence prévaut
avec le provi sion ne ment immé diat des besoins futurs. Bien qu’il ne
soit pas toujours évident d’anti ciper, le dispo sitif juri dique impose à
chaque exploi tant nucléaire de prévoir en amont certains besoins
écono miques et finan ciers. À cet effet, le provi sion ne ment des coûts

8
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futurs (1.1) repose sur des actifs dédiés à la sécu ri sa tion du risque
écono mique (1.2).

1.1. Le provi sion ne ment des coûts
futurs de la gestion des déchets à
vie longue
La gestion des déchets nucléaires à vie longue engendre l’évalua tion
de tous les coûts de gestion, ainsi qu’un finan ce ment pérenne.
Chaque année, au rythme de l’accu mu la tion des stocks, ces coûts de
gestion augmentent. La loi de programme susmen tionnée du 28  juin
2006 sur la gestion durable des matières et déchets radio ac tifs déter‐ 
mine en quoi consiste l’anti ci pa tion finan cière. Cette loi pose le prin‐ 
cipe de l’évalua tion prudente des charges futures, celles rela tives aux
déman tè le ments, mais aussi au cycle aval du combus tible. L’objectif
consiste à réper to rier les modes de finan ce ment. À chaque stade de
l’exploi ta tion des instal la tions, les exploi tants sont tenus de prendre
en compte l’évalua tion des charges de la gestion des combus tibles
usés et des déchets radio ac tifs qui carac té risent des substances à vie
longue. L’aval du cycle du combus tible, c’est- à-dire la phase qui
démarre avec le déchar ge ment du combus tible usé lors de son retrait
du cœur du réac teur, influence notam ment les aspects économiques.

9

En France, le combus tible usé constitue en grande partie une matière
valo ri sable et, pour une moindre part, un déchet à confiner, c’est- à-
dire environ 96  % de matières recy clables, contre 4  % de déchets
ultimes (CEA, 2022). De manière géné rale, la produc tion élec tro nu‐ 
cléaire fonc tionne soit en circuit ouvert, un mode d’exploi ta tion qui
consiste à stocker direc te ment les combus tibles usés sans aucune
forme de recy clage ou de retrai te ment quelconque 10, soit en circuit
fermé. Ce procédé est pour le moment spéci fique à la France où le
combus tible usé est retraité pour en faire du combus tible MOX, acro‐ 
nyme signi fiant «  Mélange d’OXyde de pluto nium et d’OXyde
d’uranium  ». Ce mélange spéci fique d’oxydes constitue une autre
sorte de combus tible qui provient de substances radio ac tives réuti li‐ 
sées. Pour infor ma tion, le MOX alimente environ un tiers des réac‐ 
teurs du parc nucléaire fran çais actuel. Ce choix s’avère finan ciè re‐ 
ment déter mi nant. En fonc tion de la stra tégie de gestion du combus‐ 
tible usé, entre matières recy clables et déchets ultimes, la pers pec ‐
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tive écono mique liée à la pros pec tive des quan tités futures à stocker
varie et influe sur les inves tis se ments à prévoir. Ceux- ci sont tribu‐ 
taires des choix de gestion (Cour des comptes, 2019, p. 26-31). Or, les
combus tibles non traités, dès lors clas si fiés en déchets, n’ont pas à
être couverts par des provi sion ne ments. De plus, il s’avère diffi cile
d’évaluer préci sé ment l’ensemble des charges liées à la gestion des
déchets, étant donné que la filière élec tro nu cléaire dispose de peu de
recul, avec un retour d’expé rience encore limité.

Quoi qu’il en soit, pour exploiter une centrale et tout au long de la vie
des instal la tions, l’exploi tant a la respon sa bi lité d’anti ciper le besoin
écono mique – passé, présent, futur – et de le provi sionner. L’obli ga‐ 
tion de provi sion ne ment repré sente « un méca nisme qui permet de
déduire du résultat distri buable, ici aux action naires, des charges
futures confor mé ment au prin cipe de prudence, mais comme tout
passif, elle n’est qu’un enga ge ment dont la valeur est réin vestie dans
l’actif  global  » (Zwei baum, Le Theulé M.-A., Déjean, 2018). Selon la
norme comp table, la provi sion s’inscrit au passif du bilan pour
financer l’actif de l’entité. Du prin cipe de prudence en droit comp‐ 
table, il n’est besoin de retenir simple ment que les comptes
mentionnent des provi sions néces saires à l’exploi ta tion. Pério di que‐ 
ment, chaque exploi tant comp ta bi lise les coûts de la gestion des
déchets, puis provi sionne certaines sommes dans des comptes spéci‐ 
fiques, ceux dédiés à ces charges futures corré lées à la produc tion
nucléaire. Afin d’assurer ce finan ce ment de la gestion des déchets
ultimes à venir, les exploi tants rééva luent chaque année leurs coûts
globaux, les provi sions qui en découlent et les actifs dédiés néces‐ 
saires, c’est- à-dire les sommes à immo bi liser aujourd’hui pour
répondre aux dépenses de demain. Aux termes du Plan comp table
général, la provi sion est un passif dont l’échéance ou le montant n’est
pas fixé de façon précise. Il s’agit pour tant de mobi liser la ressource
pour anti ciper le finan ce ment d’amor tis se ments, dont à terme le
cumul repré sen tera la somme mise en réserve par l’exploi tant. Ainsi,
chaque besoin est anti cipé sur la base de la program ma tion
d’échéances desti nées à  régler a  posteriori la charge des coûts de
gestion. Ce méca nisme budgé taire et finan cier revient à garantir tant
la consti tu tion que la sauve garde de fonds moné taires à utiliser le
moment venu, dans un futur d’ailleurs plutôt lointain.

11
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Le coût global corres pond au coût de l’ensemble des opéra tions
comme si elles avaient lieu aujourd’hui. À ce titre, les coûts futurs
sont calculés propor tion nel le ment à la durée de vie des instal la tions.
Jusqu’à peu, aucune dispo si tion légale, régle men taire, ni même admi‐ 
nis tra tive ne prévoyait une durée de vie mini male ou maxi male pour
les réac teurs en fonc tion ne ment. Il était à l’origine taci te ment admis
que leur exploi ta tion ne dépas se rait pas les quarante années. Depuis
quelque temps, une prolon ga tion jusqu’à soixante ans semble se
profiler (Cour des comptes, 2020, p.  51), à l’instar des États- Unis,
initia teurs de la tech no logie des réac teurs à eau pres su risée (REP)
dont est issue la tech no logie du parc nucléaire fran çais actuel. La
rumeur s’est confirmée à la lecture de l’exposé des motifs de
la  propo si tion de loi portant diverses mesures visant à renforcer la
sûreté nucléaire, la trans pa rence finan cière et le contrôle parle men‐ 
taire déposée au Sénat le 2  février  2022 11. C’est égale ment l’optique
du projet de loi relatif à l’accé lé ra tion des procé dures liées à la
construc tion de nouvelles instal la tions nucléaires à proxi mité de sites
nucléaires exis tants et au fonc tion ne ment des instal la‐ 
tions existantes 12.

12

C’est désor mais chose faite puisque ce projet est devenu la loi
n° 2023-491 du 22 juin 2023 précitée 13. Aux termes de son article 28,
il est confirmé que

13

« [a]vant le 31 décembre 2026, le gouver ne ment remet[tra] au
Parle ment un rapport relatif à la faisa bi lité, aux coûts, aux béné fices
et aux condi tions de la pour suite du fonc tion ne ment jusqu’à soixante
ans et au- delà des réac teurs élec tro nu cléaires en fonc tion ne ment en
France au 1  janvier 2023, dans le respect des dispo si tions rela tives à
la protec tion des inté rêts mentionnés à l’article L. 593-1 du Code de
l’envi ron ne ment. »

er

La consi dé ra tion tempo relle est impor tante puisque la durée
d’exploi ta tion déter mine la période au cours de laquelle les inves tis‐ 
se ments sont censés être amortis, et donc provi sionnés. Confor mé‐ 
ment au prin cipe pollueur- payeur, des garan ties fondent le système
de la respon sa bi lité finan cière nucléaire.

14

Le prin cipe est bien connu  : celui qui pollue paye. Mais, dans le
champ qui nous occupe, cette respon sa bi lité objec tive tend à créer
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un passif pour l’exploi tant nucléaire à qui la charge d’anti ciper le long
comme le très long terme est juri di que ment attri buée. À cet égard, le
provi sion ne ment des fonds dévolus aux charges futures commande
d’anti ciper pour sécu riser les finan ce ments sur des durées de temps
inha bi tuelles et hors normes. Par exemple, en  2005, la ques tion se
posait de l’aggra va tion des risques écolo giques et sani taires du fait
des déchets nucléaires si les fonds venaient à  manquer 14. On
s’inquié tait aussi des consé quences écono miques et finan cières  : les
opéra teurs disposent- ils des provi sions finan cières suffi santes pour
assurer, en plus des futurs déman tè le ments, le coût de la gestion des
déchets à vie longue  ? Depuis, l’évolu tion opérée en droit nucléaire
permet de mettre en œuvre un système de provi sion ne ment avec des
fonds dédiés. Ceux- ci sont destinés à financer les charges lorsqu’elles
devien dront exigibles, après la fin de l’exploi ta tion, quand les rentrées
moné taires auront cessé parfois depuis long temps. Cette réalité
fonde l’obli ga tion de provi sion ne ments prévi sion nels. Par suite et
entre autres choses, depuis  2010, pour respecter «  l’esprit de la loi
de 2006 qui oblige les exploi tants à consti tuer des provi sions et à leur
affecter les actifs néces saires, les obli ga tions de fin de cycle des
nouvelles instal la tions seront finan cées par des titres acquis dès la
mise en service de l’instal la tion et non plus par une créance de
l’État » (Birraux, Bataille, Sido, 2011, p. 69, note 124).

Concrè te ment, les fonds dédiés génèrent des ressources financières.16

1.2. La consti tu tion d’actifs dédiés au
finan ce ment des charges
nucléaires futures

Le concept de fonds dédiés n’est pas nouveau. Présent dans diffé rents
domaines, son recours est par exemple préco nisé pour compenser les
dommages à l’envi ron ne ment  (Deguergue, 2018, p. 2077). C’est le
mode de sécu ri sa tion du finan ce ment qui a évolué pour en garantir la
péren nité. À défaut, la charge finale incom bera à l’État via les contri‐ 
buables et les usagers. C’est pour quoi les respon sables de la filière
élec tro nu cléaire sont astreints à garantir ces fonds. La sécu ri sa tion
du finan ce ment des charges futures passe par la consti tu tion d’actifs
dédiés, c’est- à-dire réservés.
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Le dispo sitif impose aux exploi tants d’évaluer leurs charges et les
provi sionnent avec des actifs dédiés à hauteur de 110  % des provi‐ 
sions de gestion des déchets concernés. La provi sion constitue une
somme due à décaisser dans un avenir plus ou moins proche. En
contre partie, l’exploi tant lui attribue un actif destiné à équi li brer le
bilan. Règle de base de la comp ta bi lité, toute somme enre gis trée à
l’actif du bilan doit être contre ba lancée par une somme iden tique au
passif et vice versa. Dans ce cadre, le droit nucléaire prévoit la sécu ri‐ 
sa tion d’une garantie finan cière. La règle comp table est corrélée à
l’obli ga tion juri dique  ; une budgé ti sa tion prévi sion nelle que des
événe ments sont cepen dant suscep tibles de mettre à mal. La seule
inté gra tion au bilan des provi sions comp tables, qui consiste en un
simple jeu d’écri tures virtuelles, s’avère en soi  insuffisante. Sans un
dispo sitif effi cace pour sécu riser les actifs, rien ne permet d’affirmer
que les fonds seront toujours à la dispo si tion de l’exploi tant le
moment venu. Pour que ces fonds ne servent pas à autre chose que
ce pour quoi ils ont été consti tués, il convient d’assurer leur dispo ni‐ 
bi lité au moment du besoin.

18

Confor mé ment au dispo sitif désor mais codifié dans le Code de l’envi‐ 
ron ne ment, pour couvrir les futurs besoins de liqui dités, les exploi‐ 
tants consti tuent les provi sions et leur affectent les
actifs nécessaires 15. L’anti ci pa tion finan cière implique de réserver la
valeur des actifs décais sables à une période ulté rieure. Expres sion du
prin cipe pollueur- payeur, ce régime de garantie vise à comp ta bi liser
la charge moné taire d’une situa tion en latence, déjà exis tante,
puisque les futures consé quences à financer sont consub stan tielles à
l’exploi ta tion. Le droit nucléaire tend à réduire le risque finan cier.
Néan moins, des incer ti tudes portent sur la quan tité tant des provi‐ 
sions que des actifs de couver ture et font appa raître un risque mani‐ 
feste (Aubert, Roma gnan, 2017, p.  56). Par exemple, en  2005, «  des
sous- évaluations criti quables […] et des incer ti tudes sur les provi‐ 
sions de fin de cycle  » ont été  admises 16. En  2018, une hausse
d’environ 35 % par rapport aux coûts prévus était constatée tant au
regard des devis établis pour les déman tè le ments en cours que dans
le cadre des simu la tions pros pec tives rela tives aux projec tions issues
des inven taires de déchets nucléaires. Quand on sait que l’indus trie
élec tro nu cléaire “parle” en plusieurs millions, voire milliards d’euros,
le montant de la facture peut vite devenir exor bi tant. Fort logi que ‐
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ment, plus les charges futures sont évaluées à la hausse, plus l’exploi‐ 
tant doit anti ciper l’affec ta tion de fonds dédiés. Une évalua tion insuf‐ 
fi sante condui rait inéluc ta ble ment à un manque de fonds moné taires
préju di ciable dans l’avenir. Le droit nucléaire a été réformé pour
clari fier le système. Mais il est encore apparu derniè re ment que les
besoins non certains pouvaient être mini misés dans l’évalua tion des
provi sion ne ments, ce qui repré sente une source d’endet te ment pour
les opéra teurs (Cour des comptes, 2020, p. 71-72).

Sur le fonde ment du décret du 23 février 2007 relatif à la sécu ri sa tion
du finan ce ment des charges nucléaires 17 plusieurs fois  modifié 18, la
régle men ta tion énonce « les moda lités permet tant de s’assurer de la
péren nité et de la dispo ni bi lité des fonds notam ment pour la gestion
des déchets radio ac tifs » (Rubercy, 2010, P. 15-22). Des actifs dédiés –
 des biens et des titres – sont provi sionnés. Affectés dans les comptes
finan ciers des exploi tants, ces actifs forment un patri moine spéci‐ 
fique. L’exploi tant tient à jour un inven taire qui assure la traça bi lité de
chaque mouve ment d’actif  19. En 2010, la loi dite NOME a édicté un
délai de cinq ans pour  mettre en œuvre le plan de consti tu tion
d’actifs (Garan cher, 2011). En raison de la crise écono mique de 2008,
cinq ans de plus ont été  accordés 20. Ce report s’est égale ment, et
peut- être surtout, justifié au regard de la prolon ga tion, désor mais
certaine, de la durée de vie des réac teurs nucléaires du parc actuel
au- delà de  2030. Ce délai repousse d’autant les déman tè le ments et
les besoins de liqui dités pour la gestion des déchets. En plus de dimi‐ 
nuer les liqui dités dispo nibles, ces modi fi ca tions légales ont ralenti le
processus de consti tu tion des actifs de couver ture (CNEF, 2012, p. 16).

20

Depuis 2006, le droit nucléaire œuvre à sécu riser le finan ce ment de
charges dont le décais se ment inter viendra lorsque l’exploi tant n’aura
plus de recettes. C’est la situa tion à consi dérer pour les déchets
nucléaires à vie longue. La Cour des comptes a constaté dans son
rapport de 2020 l’insuf fi sance des actifs provi sionnés et donc dédiés
aux charges futures de la filière (p.  12). En d’autres mots, le système
n’assu re rait pas suffi sam ment la sécu rité finan cière mise en œuvre
sur la base d’un dispo sitif destiné à prémunir le secteur contre les
aléas économiques.
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2. L’insé cu rité finan cière persis ‐
tante des actifs dédiés aux
déchets nucléaires
Les pouvoirs publics se portent garants de la dispo ni bi lité des
ressources financières 21. La prudence est de mise en droit nucléaire.
Pour tant, une part d’insé cu rité persiste. Celle- ci appa raît, premiè re‐ 
ment, avec les clas siques risques finan ciers (2.1) et, deuxiè me ment,
avec les incer ti tudes finan cières géné rées par les spéci fi cités du
temps long (2.2).

22

2.1. Les aléas du trai te ment juri dique
clas sique des risques finan ‐
ciers prévisibles

En droit écono mique et des affaires, les défaillances comme l’insol va‐ 
bi lité des acteurs parties prenantes aux rela tions contrac tuelles font
l’objet d’atten tions et de clauses à visée protec trice. En droit des
instal la tions nucléaires de base, le régime des garan ties finan cières
consiste prin ci pa le ment à anti ciper l’insol va bi lité des exploi tants qui
sont les débi teurs des obli ga tions de sûreté et ce, même après la
dispa ri tion des instal la tions. C’est- à-dire quand les besoins seront
consi dé rables et exigibles à des périodes où juste ment l’exploi ta tion
ne four nira plus de ressources (Rolland., 2014, p.  110-126). Le défaut
de provi sions, et donc d’anti ci pa tion, incom bera aux repré sen tants de
la société civile. En plus des besoins moné taires qui pour raient
s’ajouter avec le temps, comme pour n’importe quelle acti vité lucra‐ 
tive, le droit nucléaire prévoit la défaillance des exploi tants face à
leurs créan ciers. En vertu de la loi de programme sur les déchets
de 2006 précitée, en dehors de l’État dans l’exer cice de ses pouvoirs
pour faire respecter par les exploi tants leurs obli ga tions, nul ne peut
se préva loir d’un droit sur les actifs  dédiés 22. Ceux- ci concernent
unique ment les charges de déman tè le ment des instal la tions
nucléaires de base ou, pour les instal la tions de stockage de déchets
radio ac tifs, les charges d’arrêt défi nitif, d’entre tien et de surveillance,
ainsi que les charges pour la gestion des combus tibles usés et
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déchets  radioactifs 23. Pour garantir la sécu ri sa tion, les actifs de
couver ture ne peuvent pas être exter na lisés. Ils restent la propriété
de l’exploi tant ou de la personne qui en a le contrôle.

De manière géné rale, le régime se révèle exor bi tant du droit commun
des procé dures collec tives. Cela ne veut toute fois pas dire exoné ra‐ 
tion, car si les opéra teurs nucléaires ne risquent pas la liqui da tion
judi ciaire, l’État prenant la relève, ils n’en demeurent pas moins
soumis à des obli ga tions strictes. Par exemple, en cas d’insuf fi sance
des provi sions ou des actifs affectés à la gestion des déchets, après
avoir recueilli leurs obser va tions, les exploi tants nucléaires peuvent
se voir pres crire des mesures de  régularisation 24. Une astreinte est
notam ment possible pour contraindre l’exploi tant défaillant à consti‐ 
tuer plus de fonds. C’est le cas pour la gestion des déchets futurs 25.
En  2012, pour la pleine effi ca cité de ses pouvoirs de pres crip tion,
l’auto rité admi nis tra tive s’est foca lisée sur la sécu ri sa tion des charges
nucléaires de long terme. Repré sentée par la Direc tion de l’énergie et
en dépit du fait qu’une entité, la Commis sion natio nale d’évalua tion
du finan ce ment des charges de déman tè le ment et de gestion des
combus tibles usés et des déchets radio ac tifs (CNEF) dévolue au
contrôle des charges futures, ait été créée, l’insti tu tion aurait besoin
de plus de moyens. Par exemple, elle ne dispose que d’un seul agent
affecté au travail de base de cette mission de contrôle des provi sions
(CNEF, 2012, p. 17 et p. 23).
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Dès  2005, la Cour des comptes déplo rait l’absence de sécu ri sa tion
des fonds et provi sions par les exploi tants. Elle montre ainsi le risque
d’une défaillance finan cière à la charge de l’État (Cour des comptes,
2005, p.  178, p. 206 et p. 207). Par suite, la loi de programme sur les
déchets de juin 2006 précitée institua la CNEF, à qui incombe depuis
la charge de veiller aux obli ga tions de sécu ri sa tion et de liqui dité des
actifs dédiés au provi sion ne ment des charges  futures 26. Cette
commis sion s’avère d’autant plus indis pen sable que «  le simple
canton ne ment des sommes dans les comptes des exploi tants ne va
pas assez loin, compte tenu des abus du passé  » (Rubercy, 2016,
p.  136, n°  13). Par ailleurs, la CNEF tend à répondre au besoin d’une
struc ture asso ciant le Parle ment au contrôle des provi sions et de la
gestion des fonds (CNEF, 2012).
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Malgré le fait que l’Auto rité de sûreté nucléaire (ASN) a un droit de
regard étendu sur les actions des exploi tants, celle- ci n’a pas voulu se
doter de compé tences écono miques et finan cières. L’ASN a estimé
que sa mission ne touchait qu’aux consi dé ra tions de sûreté et, pis
encore, ses inter ven tions dans le domaine écono mique et finan cier
sont parfois contes tées par les exploi tants (Cour des comptes, 2020,
p. 94). Pour tant, ces derniers ont l’obli ga tion légale de lui démon trer
leurs capa cités, bien sûr tech niques, mais égale ment finan cières, à
obtenir les diverses auto ri sa tions néces saires tout au long de la vie
des instal la tions. L’intro ni sa tion d’une  institution ad  hoc pour
contrôler en toute indé pen dance la prudence des comptes, même de
nature gouver ne men tale, ne peut qu’être approuvée. Cepen dant, lors
du premier rapport produit en  2012, ladite Commis sion natio nale
d’évalua tion du finan ce ment des charges de déman tè le ment et de
gestion des combus tibles usés et des déchets radio ac tifs a immé dia‐ 
te ment mis en doute sa capa cité à remplir ses objec tifs. Cela est
perçu comme un échec (Rubercy, 2016, p. 134, n° 9). En 2020, la Cour
des comptes a aussi pointé les diffi cultés de la CNEF (p. 101). La loi sur
les déchets précitée de juin 2006 prévoyait que cette dernière publie
un rapport tous les trois  ans 27. Elle n’a pu le fournir qu’au bout de
cinq ans et, depuis, il n’y en a pas eu d’autre. Dans ledit rapport
de  2012, la CNEF s’est ques tionnée sur son manque de moyens,
notam ment par rapport à la Cour des comptes pour qui cette carence
ne permet pas au Parle ment de se prononcer sur la sécu ri sa tion des
dépenses futures (Cour des comptes, 2020, p. 101). La CNEF remet tait
de toute façon déjà en cause la viabi lité de sa struc ture (2012, p. 32
et suiv.).
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Concrè te ment, pour réduire le risque finan cier en droit nucléaire,
« les actifs de couver ture font l’objet d’une diver si fi ca tion appro priée
de façon à éviter une dépen dance exces sive et un cumul de risques
dans l’ensemble des actifs de  couverture 28  ». Par exemple, l’exploi‐ 
tant Élec tri cité de France (EDF) a constitué un porte feuille compor‐ 
tant divers actifs dédiés, afin de réduire le risque écono mique et
budgé taire. Le risque se déplace alors dans le champ du choix de
l’inves tis se ment destiné à couvrir les dépenses futures. C’est pour‐ 
quoi les entités nucléaires n’ont pas mis, pour reprendre une expres‐ 
sion popu laire, « tous leurs œufs dans le même panier ». Une partie
des place ments l’ont été en actions/obli ga tions et l’autre, en inves tis ‐
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se ments divers afin juste ment de réduire le risque de banque route et
de pertes finan cières qui incom be rait à la Société civile. Dans le but
de garantir les charges futures, l’entre prise EDF peut notam ment
recourir aux titres négo ciés sur les marchés 29. Néan moins, la valeur
de l’argent fluctue et cette réalité constitue un risque à part entière.
Les exploi tants devaient rendre avant la fin  2021 leur première
évalua tion des risques rela tifs à la sécu ri sa tion du finan ce ment des
charges, que le droit finan cier nucléaire permet d’anti ciper avec des
scéna rios de projec tion. Il n’en demeure pas moins que l’approche
inha bi tuelle du temps à prendre en compte, en raison de l’ampli tude
exor bi tante des délais en jeu entre le moment des anti ci pa tions et
celui où le besoin écono mique se concré ti sera, ne faci lite pas le trai‐ 
te ment des aléas financiers.

2.2. L’incer ti tude prégnante du temps
long dans le trai te ment des
aléas financiers
Si l’obli ga tion d’anti ciper des provi sion ne ments, dont le décais se ment
inter vient à compter de la mise à l’arrêt défi ni tive (MED) de l’INB,
prend son fonde ment dans la deuxième loi de programme sur les
déchets nucléaire précitée de 2006, elle n’est pas nouvelle. Simple‐ 
ment, aupa ra vant, la dota tion repo sait sur les normes comp tables.
Aux termes du règle ment comp table, dit CRC, n°  2000-06 du
7  décembre 2000 relatif aux passifs, toute charge future doit être
provi sionnée dès la créa tion de l’instal la tion nucléaire de base sur la
base de sa valeur actua lisée (Cour des comptes, 2020, p. 116, note 192).
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D’abord, la sécu ri sa tion du long terme passe par la maîtrise de
l’actua li sa tion des taux, une sorte de point de repère pour anti ciper
une valeur moné taire évolu tive. « L’actua li sa tion, qui permet de relier
le présent à l’avenir, est une opéra tion venant des mathé ma tiques
finan cières et de la théorie de l’intérêt, qui est géné ra le ment
employée pour évaluer la renta bi lité des inves tis se ments  »
(AEN/OCDE, 2003, p.  45). Dans le domaine élec tro nu cléaire, la
crainte concerne la défaillance des place ments des opéra teurs, dont
la valeur d’aujourd’hui, en fonc tion des taux d’infla tion, ne sera pas
équi va lente à celle à valoir dans le futur. Comme tout instru ment
dans un porte feuille d’actifs, ceux sélec tionnés sont soumis aux aléas
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des marchés qui concré tisent l’impact de la vola ti lité du rende ment
annuel des actifs dédiés à la couver ture du finan ce ment des charges
nucléaires futures. Une gestion finan cière perfor mante a besoin
d’anti ciper l’évolu tion des diffé rents marchés. Aussi, le plus gros
risque concerne- t-il le fait que le capital des inves tis se ments pour rait
ne pas être restitué le moment venu. Sans entrer dans les détails
tech niques de la gestion de porte feuilles, le calcul du risque finan cier,
au moyen du taux d’actua li sa tion, a partie liée avec la varia tion des
taux d’intérêt. De celle- ci provient le risque de dépré cia tion des
inves tis se ments, c’est- à-dire la perte de valeur des provi sion ne ments.
Par exemple, en cas de hausse des taux d’intérêt, la valeur des
produits investis est suscep tible de baisser, ce qui entraî nera une
baisse de la valeur au moment de liquider le place ment pour honorer
la dette.

Ensuite, le taux d’actua li sa tion, fixé par les exploi tants, confor mé‐ 
ment aux normes comp tables inter na tio nales IAS 37 appli cables aux
provi sions, actif et passif éven tuels, a été plafonné. Sur le fonde ment
du décret n°  2007-243 du 23  février 2007 précité et par arrêté du
ministre de l’Économie et celui de l’Énergie, l’auto rité admi nis tra tive
du droit nucléaire finan cier, le taux a été modifié en 2014 et en 2017.
Appliqué à la valeur du porte feuille d’actifs dédiés, ce taux « revêt une
impor tance consi dé rable, dans la mesure où c’est lui qui permet aux
actifs d’aujourd’hui de couvrir les charges de demain » (Aubert, Roma‐ 
gnan, 2017, p.  57). L’exploi tant part de cette base pour calculer le
montant des provi sions et des actifs. Désor mais, le taux d’actua li sa‐ 
tion ne doit pas excéder le taux de rende ment prévi sionnel. Celui- ci
doit être prudem ment estimé sur la base du plafond fixé par arrêté
minis té riel. La tech nique de l’actua li sa tion des provi sion ne ments
répond aux normes comp tables. Elle permet d’arrêter un prix, c’est- 
à-dire la valeur moné taire des actifs dédiés au fil du temps. Pas
convaincue, la Cour des comptes estime insa tis fai sante la capa cité
des actifs dédiés pour couvrir les décais se ments futurs (2020, p. 126).
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L’expé rience compa ra tive de la gestion finan cière sur des temps aussi
longs est restreinte. En effet, il n’existe pas d’expé rience simi laire en
dehors du nucléaire et des fonds de pensions de retraite. En outre,
au- delà de quarante ans, l’actua li sa tion de l’esti ma tion des coûts
futurs devient encore plus aléa toire, car sans réfé rence sur les
marchés. Selon une nouvelle théorie écono mique, non retenue par les
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exploi tants nucléaires, les échéances très loin taines intrin sè que ment
incer taines justi fient un taux d’actua li sa tion plus faible (Gollier, 2012).
De surcroît, la filière ne peut pas compter sur un taux fixe et donc
immuable. Par le passé, les parle men taires mettaient en garde sur la
possible suréva lua tion par EDF du taux d’actua li sa tion au regard du
rende ment réel du porte feuille d’actifs (CNEF, 2012, p. 57). En consé‐ 
quence, l’opéra teur fran çais pour rait perce voir moins de revenus que
prévu sur ces place ments et ces inves tis se ments. Le droit nucléaire
finan cier devait donc être revu.

Fina le ment, l’arrêté du 29 décembre 2017 modi fiant celui du 21 mars
2007 relatif à la sécu ri sa tion du finan ce ment des charges nucléaires a
réformé le mode de calcul pour fixer le montant des provi sions
dédiées au stockage des déchets radioactifs 30. Par suite, l’entre prise
EDF a dû augmenter de plusieurs milliards d’euros lesdites provi sions.
Ainsi, le taux d’actua li sa tion ayant été baissé de 4,5 à 4,3 %, les provi‐ 
sions d’EDF ont fait un bond de 1  095  millions d’euros (Cour des
comptes, 2020, p. 126). Confor mé ment à l’arrêté du 29 décembre 2017
modi fiant celui du 21 mars 2007 relatif à la sécu ri sa tion du finan ce‐ 
ment des charges nucléaires 31, la pondé ra tion affectée au montant de
4,3  % décroît d’une manière linéaire, soit de 100  % pour la clôture
rela tive à l’année  2016 jusqu’à 0  % pour la clôture rela tive à
l’année 2026. L’impact d’une telle modi fi ca tion est consi dé rable pour
les finances d’un secteur aussi concur ren tiel. La baisse du taux
d’actua li sa tion nécessite de facto de calculer à la hausse le besoin de
provi sion ne ment  ; un choix qui engendre la dimi nu tion du résultat
finan cier net, augmente la dota tion au porte feuille d’actifs dédiés et,
par consé quent, réduit le niveau de tréso rerie (Cour des comptes,
2012). L’entre prise s’appau vrit, c’est le prix de la sûreté d’aujourd’hui
et de demain.
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Enfin, l’inter dé pen dance des facteurs finan ciers, avec les choix de
calen driers de déman tè le ment proposés par les exploi tants et le
méca nisme d’actua li sa tion, favo rise plutôt les reports (Cour de
comptes, 2020, p.  96). Il faut comprendre que, d’un point de vue
finan cier, les exploi tants ont intérêt à repousser le moment du
déman tè le ment des instal la tions. Pour une sécu rité finan cière opti‐ 
male, le modèle appa raît insuf fi sam ment fiable en ce qui concerne le
provi sion ne ment des charges futures néces saires à la bonne gestion
des déchets à vie longue. Retarder les déman tè le ments revient à
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NOTES

1  JORF n° 0144, 23 juin 2023, texte n° 1.

2  Une label li sa tion verte qui classe l’énergie nucléaire dans la caté gorie des
éner gies durables en la rendant conforme à la tran si tion éner gé tique
engagée afin de favo riser les inves tis se ments dans ce secteur (Commis sion
euro péenne, 2020).

3  Substance natu relle, soumise à trans for ma tion pour faire du combus‐ 
tible ; voir la revue d’infor ma tion scientifique Élémentaire, 2005, n° 1, spéc.
p. 55-58,  [https://events.lal.in2p3.fr/ElementaireNew/ElementaireN1/N1du
12mai.pdf].

4  Substance non natu relle, l’un des produits issus de l’opéra tion de fission
nucléaire dans la cuve du réac teur, voir ibid. et p. 4.

5  Qui qualifie les réac teurs ou encore les instal la tions de prépa ra tion,
d’enri chis se ment, de fabri ca tion, de trai te ment ou d’entre po sage de
combus tibles nucléaires, voir C. envir., art. L. 593-2.

6  Loi n° 91-1381 du 30 décembre 1991 rela tive aux recherches sur la gestion
des déchets radioactifs, JORF n° 1 1  janvier 1992.

7  Loi n°  2006-739 du 28  juin 2006 de programme rela tive à la gestion
durable des matières et déchets radioactifs, JORF n° 149, 29 juin 2006, texte
n° 1.

8  C. envir., art. L. 542-12, 1°.

9  Dans un avis rendu public le 8  octobre 2020, l’ASN a remis en cause la
doctrine consis tant à clas si fier l’uranium appauvri comme une matière valo‐ 
ri sable et non un déchet, voir Mouterde (2020).

10  Qui a cours dans tous les pays nucléa risés sauf en France.

11  Texte n°  442 (2021-2022),  [http://www.senat.fr/leg/exposes- des-motif
s/ppl21-442- expose.html].

12  Par ex., il y était mentionné que « [a]vant le 31 décembre 2026, le gouver‐ 
ne ment remet au Parle ment un rapport relatif à l’oppor tu nité, au coût et
aux condi tions de la pour suite du  fonc tion ne ment jusqu’à soixante ans et
au‐delà des réac teurs élec tro nu cléaires  en fonc tion ne ment en France

une réalité masquée : le cas des
provisions pour démantèlement »,

Revue Lamy. Droit des affaires, vol. 5,
suppl. n° 143, p. 44-48

er

https://events.lal.in2p3.fr/ElementaireNew/ElementaireN1/N1du12mai.pdf
http://www.senat.fr/leg/exposes-des-motifs/ppl21-442-expose.html
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au 1  janvier 2023, dans le respect des dispo si tions rela tives à la protec tion
des inté rêts mentionnés à l’article L. 593‐1 du Code de l’envi ron ne ment. »,
voir l’article   17 (nouveau) du projet de loi n° 92, modifié en  1  lecture par
l’Assem blée natio nale, relatif à l’accé lé ra tion des procé dures liées à la
construc tion de nouvelles instal la tions nucléaires à proxi mité de sites
nucléaires exis tants et au fonc tion ne ment des instal la tions exis tantes,
adopté le 21 mars 2023, [https://www.assemblee- nationale.fr/dyn/16/texte
s/l16t0092_texte- adopte-seance].

13  Voir référence supra, dans le premier para graphe de l’introduction.

14  Ques tion écrite n°  15906 de Marie- Christine Blandin, publiée dans  le
JORF Sénat, 10 février 2005, p. 357.

15  C. envir., nouvel art. D. 592-2, al. 1.

16  Réponse du minis tère délégué à l’Indus trie publiée dans  le JORF Sénat,
7 avril 2005, p. 989.

17  JORF n° 48, 25 février 2007, texte n° 6.

18  Dispo sitif régle men taire complété par l’arrêté du 21 mars 2007 relatif à la
sécu ri sa tion du finan ce ment des charges  nucléaires, JORF n°  77, 31  mars
2007, texte n° 11 (modifié en 2018 et 2020).

19  C. envir., art. D. 594-11, I.

20  Art. 20 de la loi n° 2010-1488 du 7 décembre 2010 portant nouvelle orga‐ 
ni sa tion du marché de l’élec tri cité, dite NOME, JORF n° 0284, 8 décembre
2010, texte n° 3.

21  Voir l’article 22 de la Conven tion commune sur la sûreté de la gestion du
combus tible usé et sur la sûreté de la gestion des déchets radio ac tifs, AIEA,
INFCIRC/546, décembre 1997 ; la France y a adhéré via la loi n° 2000-174 du
2  mars 2000 auto ri sant l’appro ba tion de la Conven tion commune sur la
sûreté de la gestion du combus tible usé et sur la sûreté de la gestion des
déchets radioactifs, JORF n° 53, 3 mars 2000, p. 3374, texte n° 1.

22  Y compris sur le fonde ment du livre VI du Code de commerce relatif aux
diffi cultés des entre prises, voir C. envir., art. L. 594-3.

23  Loi n° 2006-739 du 28 juin, précit., art. 20, II, al. 2.

24  Ibid., art. 20, III, al. 2.

25  C. envir., art. L. 542-12-2, al. 2.

26  Notam ment des fonds gérés par l’ANDRA.
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27  À l’atten tion du Parle ment et du Haut  Comité pour la trans pa rence et
l’infor ma tion sur la sécu rité nucléaire (HCTISN), loi de programme sur le
déchet de 2006, précit., art. 20, IV, al. 3.

28  C. envir. art. D. 594-7, I, al. 1 qui précise aussi que, pour y veiller, l’exploi‐ 
tant respecte notam ment les dispo si tions du II à V de ce même article.

29  Confor mé ment aux articles D. 594-6 du C. envir. et R. 332-2 du Code des
assu rances et sous réserve des dispo si tions de l’article D. 594-18 du C. envir.
En plus des cinq types d’actifs réper to riés au II du nouvel article D. 594-6 du
C. envir., les actions de société doivent être iden ti fiées et sépa rées des
autres actifs de couver ture dans le rapport triennal, voir C.  envir.,
art. D. 594-6, III, 2°.

30  JORF n° 0304, 30 décembre 2017, texte n° 28.

31  Ibid.

RÉSUMÉ

Français
En matière d’énergie élec trique, les centrales nucléaires conti nuent d’être
présen tées comme une alter na tive aux gaz à effet de serre et le mode de
produc tion le plus effi cient face au dérè gle ment clima tique. Mais,
qu’adviendra- t-il demain  de l’impu ta tion aux géné ra tions futures de la
charge – si ce n’est mentale au moins finan cière – de nos choix de société
vis- à-vis des besoins éner gé tiques d’aujourd’hui  ? Cette seule ques tion
semblait rendre légi time le besoin de faire un point sur la situa tion juridico- 
financière parti cu lière des substances radio ac tives. Cet article met en
évidence le modèle écono mique de la filière élec tro nu cléaire sous l’angle
des charges futures rela tives à la gestion des déchets à vie longue, la seule
caté gorie pour laquelle le droit des déchets nucléaires enjoint d’anti ciper le
finan ce ment. Toute fois, celui prévu pour les charges futures de ce type ne
semble pas présenter toutes les garan ties. L’analyse tend à montrer que les
tempo ra lités en jeu rendent incer taines, d’une part, l’anti ci pa tion juri dique
de tous les coûts de gestion et, d’autre part, la sécu ri sa tion de
leur financement.

INDEX

Mots-clés
déchets nucléaires à vie longue, coût économique, risque financier,
provisionnement, actif dédié, actualisation des taux
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Qui veut la peau de l’article 373-2-9 du Code
civil ? À propos de la proposition de loi
n° 478 du 15 novembre 2022
Emmanuelle Bornet

PLAN

1. Une résidence alternée jouant les Arlésiennes
2. Une approche casuistique de l’intérêt supérieur de l’enfant
3. Intérêt de l’enfant versus égalité des droits des parents
4. Alors, vers une présomption de résidence alternée, enfin ?

TEXTE

«  Chaque année en France, 350  000  couples se séparent et
200  000  enfants sont concernés par un choix de mode de garde  ».
Ainsi débute la propo si tion de loi n°  478 1, déposée le 15  novembre
2022 à la prési dence de l’Assem blée natio nale. Si le constat n’est
malheu reu se ment pas  sourcé 2, la quin zaine de parle men taires
auteurs du texte en a visi ble ment pris la pleine et entière mesure, et
propose lapi dai re ment une réécri ture des premiers alinéas de
l’article  373-2-9 du Code civil, lesquels disposent depuis mars  2016
que :

1

« (…) la rési dence de l’enfant peut être fixée en alter nance au
domi cile de chacun des parents ou au domi cile de l’un d’eux. / À la
demande de l’un des parents ou en cas de désac cord entre eux sur le
mode de rési dence de l’enfant, le juge peut ordonner à titre
provi soire une rési dence en alter nance dont il déter mine la durée. Au
terme de celle- ci, le juge statue défi ni ti ve ment sur la rési dence de
l’enfant en alter nance au domi cile de chacun des parents ou au
domi cile de l’un d’eux 3 ».

Les muta tions socié tales précèdent, souvent de peu, les évolu tions
légis la tives. L’une des missions du légis la teur consiste alors à retrans‐ 
crire ces trans for ma tions dans les textes  ; la propo si tion de loi
analysée dans cette contri bu tion est de ceux- là.

2
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Pour autant, elle est loin d’être le premier texte à proposer de la sorte
cette réécri ture, tant s’en faut. En réalité, elle s’inscrit à la suite d’une
longue série de propo si tions en ce sens  ; et ce n’est visi ble ment pas
faute pour les parle men taires d’avoir essayé ! Le sort de la rési dence
de l’enfant victime de la sépa ra tion de ses parents – rappe lons que le
terme « rési dence » a succédé au terme « garde » à partir de 1987 –
s’est, en effet, retrouvé à de nombreuses reprises sur le bureau des
parle men taires qui ont cent fois sur le métier remis leur ouvrage…
sans connaître posté rité. Voyant que la réforme se faisait attendre, ils
ont alors emprunté un chemin de traverse : un récent échange épis‐ 
to laire entre les deux pouvoirs  constitués 4 prend place, en des
termes non renou velés, dans le débat sur les prin cipes rela tifs au
choix de la rési dence de l’enfant commun d’un couple en cours de
sépa ra tion, débat qui semble aujourd’hui devenu stérile pour n’avoir
encore accouché d’aucun aggiornamento.

3

Pour tant la ques tion, sans être simpliste, est assez simple  : faut- il
faire de la rési dence alternée le prin cipe ? C’est par une réponse affir‐ 
ma tive que des députés s’étaient déjà prononcés, le 17 octobre 2017,
dans une propo si tion de loi remise sur le bureau de leur assemblée 5.
Le texte a été cepen dant rapi de ment retiré, la propo si tion de
réforme, discrè te ment enterrée. Mais il en fallait davan tage pour
décou rager nos repré sen tants  ; et cette marotte parle men taire
resurgit depuis, avec la régu la rité d’un  métronome 6, sans toute‐ 
fois obtenir 7 le succès escompté 8. Le sort réservé à cette réforme a
pour tant de quoi surprendre l’obser va teur, tant il est vrai que le prin‐ 
cipe de la rési dence habi tuelle assortie d’un simple droit de visite et
d’héber ge ment est aujourd’hui suranné et inadapté à notre modèle
sociétal (Antippas, 2021, p. 2188) devenu plus égalitaire.

4

Les débats parle men taires autour de cette ques tion se sont faits plus
discrets que ceux entou rant la réforme du divorce par consen te ment
mutuel, qui a très récem ment été vouée aux gémo nies par une grande
partie de la doctrine  spécialisée 9. Certes. Mais la ques tion n’en fut
pas moins vive, car la matière fami liale est incon tes ta ble ment au
nombre de ces droits qui, avan çant en ordre dispersé depuis
plusieurs décennies 10, talonnent les faits. Au mariage- institution du
Code napo léon, reli gieux, sacra mentel a succédé le mariage- contrat ;
au modèle mono- familial d’hier a succédé le modèle pluri- 
parental d’aujourd’hui. O tempora, o mores.

5
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Un bref retour en arrière s’impose alors à titre préli mi naire, afin de
mieux cerner les enjeux autour des tergi ver sa tions juri diques rela‐ 
tives à l’orga ni sa tion de la rési dence du jeune enfant exposé contre sa
volonté à la sépa ra tion de ses parents. Car, si «  le débat sur la rési‐ 
dence alternée est affaire de psychiatres, psycho logues et psycha na‐ 
lystes  », rappe lons qu’il «  existe aussi une petite porte ouverte aux
juristes » (Hachet, 2016).

6

1. Une rési dence alternée jouant
les Arlésiennes
La règle d’une rési dence habi tuelle chez un parent assortie, le cas
échéant, d’un simple droit de visite et d’héber ge ment au second
parent a long temps  prévalu 11 –  nonobs tant quelque avant- gardiste
déci sion de la Cour de cassa tion, laquelle indi quait dès  1983 que
« l’article 287 du Code civil 12 n’exclu[ai]t pas toute possi bi lité de garde
asso ciée ou  conjoint 13  ». Recon nais sance préto rienne en poin tillé
n’équi va lait évidem ment pas à consé cra tion, d’autant que, parmi
les divers scenarii envi sa geables, la rési dence alternée n’avait jamais
vrai ment eu la faveur du légis la teur. Nous devons cepen dant à ce
dernier le premier pas vers un prin cipe de garde alternée  : la loi du
22  juillet  1987 14 opère un timide –  mais fonda mental  – chan ge ment
séman tique en substi tuant la termi no logie «  auto rité paren tale  » à
celle de « garde ». Quid ? En droit, le légis la teur confiait alors au juge
la lourde tâche de fixer une rési dence habi tuelle pour les enfants
victimes de sépa ra tion paren tale. Dans les faits, à la puis sance pater‐ 
nelle de droit se substi tuait donc une prépon dé rance mater nelle de
fait (Carbon nier, 2000, p. 601).

7

En dépit d’un accueil plutôt tiède, le prin cipe d’une rési dence
alternée avait alors fini par émerger sous le regard bien veillant d’une
juris pru dence auda cieuse. Rappe lons, si besoin est, que la Conven tion
inter na tio nale des droits de l’enfant 15 elle- même stipule, au profit de
l’enfant, un droit d’entre tenir régu liè re ment des rela tions person‐ 
nelles avec ses parents séparés, sauf contra riété avec son intérêt
supé rieur. Forts de cet aval inter na tional, les accords sur la mise en
place d’une rési dence alternée ne cessent de se multi plier sous la
plume des juges du fond, en dépit de la rareté de leur homo lo ga tion
par une Cour de cassa tion parti cu liè re ment rétive à l’enra ci ne ment

8
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de cette pratique, qu’elle juge illé gale. Parmi les quelques tribu naux
volon ta ristes qui admettent l’alter nance, la cour d’appel (CA) de Paris
indi quera, par exemple, que : « rien ne permet d’affirmer que l’héber‐ 
ge ment partagé soit par prin cipe néfaste à l’intérêt de l’enfant ; [qu’]il
convient d’encou rager ce type d’héber ge ment de l’enfant, condi tion
d’une copa ren ta lité réelle et élément fonda mental pour lutter contre
la préca ri sa tion des fonc tions parentales 16 ».

Sensible au mouve ment préto rien, la loi n° 2002-305 du 4 mars 2002
avait subsé quem ment inscrit la copa ren ta lité dans le marbre du Code
civil, enté ri nant ainsi la pratique d’une alter nance de fait égali taire
mais non pari taire (Juston, 2010, 11). L’article 373-2-9, inchangé depuis
lors, dispose que «  la rési dence de l’enfant peut être fixée en alter‐ 
nance au domi cile de chacun des parents ou au domi cile de l’un
d’eux  » et y associe la possi bi lité d’une alter nance à l’essai. Tel que
rédigé, le texte ouvre une simple faculté d’alter nance. Sans surprise,
des contro verses d’inter pré ta tion se sont rapi de ment faites jour.
Certaines juri dic tions, hostiles à la mise en place de la mesure,
semblent acquises à l’idée que la rési dence alternée serait suscep tible
de perturber le besoin de stabi lité des enfants. Timorée, la Cour de
cassa tion se décharge sur les juri dic tions du fond de la ques tion de la
fixa tion de la rési dence de l’enfant, en invo quant la parti cu la rité de
chaque situa tion familiale.

9

Les profes sion nels de la petite enfance sont eux- mêmes divisés. La
majo rité critique verte ment la mesure dès son intro duc tion dans la
loi de 2002 (Berger, Ciccone, Guedeney, Rottman, 2004). Souli gnons
toute fois que les rares repré sen tants de l’univers médico- 
psychologique qui se disent favo rables à la géné ra li sa tion de la
mesure l’analysent comme le témoi gnage de la volonté de dépasser le
schéma matri ciel de garde chez la mère  ; selon eux, la rési dence
alternée serait alors le parangon d’une égalité mère / père dans la
fonc tion paren tale (Neyrand, Zaouche- Gaudron, 2014), « une traduc‐ 
tion dans le langage temporel des prin cipes de copa ren ta lité qui
irriguent le droit de la famille contem po rain » (Hachet, 2016).

10
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2. Une approche casuis tique de
l’intérêt supé rieur de l’enfant
Le légis la teur s’est donc contenté d’auto riser l’alter nance, sans en
fixer préci sé ment les contours 17. Le juge aux affaires fami liales, pivot
du dispo sitif légis latif de choix du mode de rési dence de l’enfant, s’est
alors employé à adapter la règle dans le contexte sociétal qui est le
nôtre aujourd’hui ; la notion d’« intérêt supé rieur de l’enfant », rela ti‐ 
ve ment plas tique, s’est imposée comme le point nodal de
son intervention 18. Les magis trats se basent préci sé ment sur un fais‐ 
ceau d’indices prédé finis, révélant in concreto la capa cité, aussi bien
des parents que des enfants, à s’adapter à ce mode de vie parti cu lier :
éloi gne ment des domi ciles paren taux, âge de l’enfant, condi tions
d’accueil, besoin de stabi lité et senti ments exprimés par l’enfant, rela‐ 
tions entre les parents sont autant d’éléments pris en compte pour
déter miner chez lequel de ses deux parents l’enfant posera dura ble‐ 
ment ses valises 19. L’absence de critères légaux trop précis, et donc
rigides, ménage ainsi au juge une marge de manœuvre confor table,
laquelle nous semble parti cu liè re ment perti nente au vu du contexte
évolutif, parfois explosif, dans lequel la déci sion doit intervenir 20.

11

À l’analyse, l’âge de l’enfant est certai ne ment l’élément prévalant 21. De
nombreux spécia listes de la psycho logie enfan tine se sont caté go ri‐ 
que ment opposés à une appli ca tion indif fé ren ciée de la mesure,
arguant du danger pour un nour risson d’être désta bi lisé par la
fréquence des chan ge ments de domi cile. Pour nombre de profes sion‐ 
nels de la petite enfance, il est toute fois néces saire que l’enfant ait
des contacts presque quoti diens avec le parent qui ne l’héberge pas,
notam ment pour lui permettre de construire un lien d’atta che ment
avec lui. Un fort courant juris pru den tiel conforte d’ailleurs
cette approche 22. Outre le nouveau- né, une autre caté gorie d’enfants
pose ques tion  : les grands adoles cents, qui font l’objet d’un régime
parti cu lier dans la mesure où le droit leur recon naît la capa cité de
s’auto dé ter miner. D’autres critères prêtent à discus sion, notam ment
celui de l’accord des parents. Doit- il être néces saire pour que le juge
puisse prononcer une garde alternée  ? En faire une  condition sine
qua non revien drait à donner au parent qui s’y oppo se rait un droit de
veto, au détri ment de l’intérêt de l’enfant.

12
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Et  les desiderata de l’enfant, dans tout ça  ? La déci sion sur la rési‐ 
dence de l’enfant fait inter venir trois niveaux de subjec ti vité  : celui
des parents, celui de l’enfant et celui du juge. À s’en tenir aux obser va‐ 
tions 12 (sur le droit à l’enfant d’être entendu) et 14 23 du Comité des
droits de l’enfant de l’Orga ni sa tion des Nations unies, il est impé ratif
de permettre aux enfants doués de discer ne ment d’exprimer leur
opinion, avant de prendre une quel conque déci sion les concer nant.
Ainsi, en amont de toute procé dure, il pour rait par exemple être
préco nisé une écoute judi ciaire de l’enfant capable de discer ne ment
par des experts neutres, comme le prévoient déjà les dispo si tions
légales rela tives à l’audi tion de  l’enfant 24. Le juge doit mettre en
balance le droit de l’enfant à la parole et sa protec tion, en gardant
toute fois à l’esprit que, si la parole de l’enfant peut être prise en
compte, « il ne faut pas laisser un enfant en capa cité de choisir ; si sa
parole fait loi, est- il encore à sa place d’enfant ? » (Dahan, 2003).

13

3. Intérêt de l’enfant versus
égalité des droits des parents
Si l’alter nance pourrait prima facie appa raître triple ment profi table –
 pour le père, la mère et l’enfant –, les exigences des parents doivent
être tempé rées par leur prise de conscience de l’intérêt supé rieur de
leur enfant commun. En 2006, l’Obser va toire national de l’action
sociale (ODAS) indi quait que 75 % des signa le ments étaient liés à des
conflits paren taux. Or, préci sé ment, la rési dence alternée ne doit pas
être un mode de règle ment du conflit  conjugal. Exeunt, donc,
les  décisions ab  irato, le narcis sisme vani teux, le triomphe de
l’émotionnel, l’instru men ta li sa tion de son propre enfant dans le but
de mener un combat parfai te ment stérile, ne flat tant en défi ni tive
que son propre ego. La recherche d’un apai se ment des rela tions entre
les parents en cours de sépa ra tion a conduit le légis la teur de 2002 à
inté grer la média tion fami liale dans la réflexion sur l’héber ge ment
de  l’enfant 25. Si les parties sont en prin cipe libres d’accepter
la mesure 26, le juge peut toute fois leur enjoindre de rencon trer un
média teur familial 27. Il faut s’en féli citer  : la média tion est une arme
dissua sive parti cu liè re ment effi cace pour aider à signer un « traité de
paix » fami lial. Pratique très au goût du jour, elle est souvent plébis‐ 
citée par toutes les forces en présence, parents comme profes sion ‐

14
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nels du droit. Gageons que l’accrois se ment du recours à une telle
tech nique permettra une réelle paci fi ca tion des rapports paren taux,
au béné fice de l’enfant. Elle enté rine en tout cas l’idée que la persis‐ 
tance d’un conflit parental ne fait pas obstacle à la mise en place de
l’alter nance, en sépa rant le «  conjugal  » du «  parental  ». Le rôle du
média teur étant, entre autres choses, de faire réflé chir les parents
sur leurs valeurs éduca tives, la mise en place d’une obli ga tion de
média tion fami liale donnera vrai sem bla ble ment les clés de lecture et
d’accep ta tion de la coparentalité.

Qu’en est- il chez nos voisins euro péens ? Aux Pays- Bas, par exemple,
une loi de  2009 prévoit le droit pour l’enfant à être élevé de façon
égali taire par ses parents dans le respect d’un plan parental. Mais
cette présomp tion d’alter nance peut toute fois être renversée si
l’enfant est pris dans ce que les Néer lan dais nomment un « conflit de
loyauté ». L’exemple de nos voisins hollan dais nous enseigne alors que
l’alter nance ne doit pas néces sai re ment être érigée en véri table droit
des parents, pas plus qu’elle n’aurait voca tion à être un juge ment de
Salomon. La pratique de la rési dence habi tuelle fragi lise le lien entre
l’enfant et le parent chez lequel, préci sé ment, il ne fait que poser
spora di que ment ses valises 28.

15

En France, la loi du 4  mars 2002 avait voulu asseoir une égalité
parfaite dans l’exécu tion du droit de rési dence, et par voie de consé‐ 
quence mettre un coup d’arrêt à l’image d’Épinal d’attri bu tion préfé‐ 
ren tielle à la mère. Alors, « voici venu le temps des pères “mères bis”
niant la néces sité de la mère  » (Herzog- Evans, 2014)  ? Il serait mal
venu de céder aux sirènes d’un senti men ta lisme exacerbé  : dans les
faits, il ressort d’une étude effec tuée en  2018 sur un échan tillon de
déci sions du tribunal judi ciaire de Béthune que la rési dence alternée
reste en réalité faible ment solli citée par les pères qui, en outre, ne
réclament pas subsi diai re ment la rési dence habi tuelle au cas où
l’alter nance serait  refusée 29. Or, si la rési dence alternée est louable
en ce qu’elle favo rise le passage du père « légal » au père « réel », elle
ne doit pas être instru men ta lisée : l’affaire, large ment média tisée, de
ces pères nantais qui, perchés sur leurs grues, reven di quaient la rési‐ 
dence alternée de leur enfant, en 2013, en est un exemple parti cu liè‐ 
re ment édifiant 30.

16
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4. Alors, vers une présomp tion de
rési dence alternée, enfin ?
Vouloir trouver un équi libre parfait entre les inté rêts de l’enfant et
celui des parents, alors que ceux du premier doivent primer ceux des
seconds (Hilt, 2019, p.  19), est au mieux une chimère, au pire une
erreur. Si le système d’alter nance présente l’avan tage de
la  prévisibilité 31 et que le noma disme peut s’avérer fati gant à
la longue 32, la grande plas ti cité – pour ne pas dire la versa ti lité – des
solu tions juris pru den tielles témoigne de ce qu’il ne saurait en réalité
y avoir de prin cipe «  pour ou contre  » la rési dence alternée (de
Cayeux, 2020, p.  70). Le mani chéisme ne saurait d’ailleurs être de
mise dans une matière aussi sensible. Néan moins, il faut bien
admettre, avec la quin zaine de parle men taires, que l’alter nance pour‐ 
rait être une solu tion à terme, au vu des nouvelles formes de paren ta‐ 
lité. Elle semble ainsi être un mode de rési dence privi légié en cas de
famille recom posée, en vertu d’un prin cipe d’unité de la fratrie. Par
ailleurs, l’évolu tion juris pru den tielle récente a consacré la paren ta‐ 
lité LGBT+ 33 en permet tant, entre autres, l’établis se ment d’un double
lien de filia tion ; dans ce cas précis, seul l’un des parents a géné ra le‐ 
ment le lien biolo gique avec l’enfant. Dans ce cas, les juges pour raient
être tentés de privi lé gier le parent « biolo gique » pour la fixa tion de
la résidence 34, la recon nais sance d’un prin cipe d’alter nance permet‐ 
trait de préserver une certaine égalité parentale.

17

Du côté du droit inter na tional, la réso lu tion  2079 de l’Assem blée
parle men taire du Conseil de l’Europe du 2  octobre 2015 invite les
États à «  intro duire dans leur légis la tion le prin cipe d’une rési dence
alternée des enfants après une sépa ra tion, tout en limi tant les excep‐ 
tions aux cas d’abus, et en aména geant le temps de rési dence en
fonc tion des besoins et de l’intérêt de l’enfant ». Le prin cipe, s’il est
plébis cité, nous semble cepen dant devoir être posé avec souplesse,
ce qui permet trait un aména ge ment judi ciaire dans la durée. Nous
préfé rons parler de « partage du temps parental » car, dans les faits,
rien n’impose que le temps passé auprès de chacun des parents soit
de même durée  ; quand bien même ils sont liés par la demande des
parties, les juges peuvent, si l’intérêt de l’enfant le commande, décider
d’un partage inégal du temps 35. Souli gnons que la Belgique a adopté
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le système de l’héber ge ment alterné depuis 2006 36 et qu’elle n’a pas à
rougir de son bilan : ce prin cipe est large ment appliqué au sein de la
société belge, souvent direc te ment par les parents. Le légis la teur
belge, en fixant ce prin cipe, a souhaité réduire le conten tieux de
l’héber ge ment. Toute fois, «  il ne suffit pas que le parent qui solli cite
cet héber ge ment reven dique l’appli ca tion de la loi, mais il lui appar‐ 
tient de permettre au tribunal d’appré cier si cet héber ge ment est
concrè te ment possible 37 ».

Plus prosaï que ment, les ques tions maté rielles de fisca lité et de frais
d’entre tien seraient indé nia ble ment simpli fiées avec l’alter nance. En
cas de rési dence alternée, sauf dispo si tion contraire, les enfants
mineurs sont réputés être à la charge égale de l’un et de
l’autre parent 38  ; cette présomp tion peut être écartée s’il est justifié
que l’un des parents assume la charge prin ci pale de  l’enfant 39. La
simpli fi ca tion serait égale ment visible au niveau des moda lités de
l’obli ga tion d’entretien 40  : en cas d’alter nance, la déci sion judi ciaire
ou la conven tion des époux en déter mi nera les moda lités. À défaut, le
juge tran chera en appli quant les critères des articles 371-2 et 373-2-2
du Code civil. Dans ce cas, plusieurs situa tions sont envi sa geables en
fonc tion des ressources et des charges des parents ainsi que des
besoins de l’enfant : le juge peut fixer une contri bu tion à la charge de
chacun des parents, prononcer une dispense de contri bu tion, une
contri bu tion égali taire ou encore une réduc tion de son montant.

19

Aujourd’hui, la garde est encore très majo ri tai re ment octroyée à l’un
des deux parents 41 (Bonnet, Solaz, 2023), témoi gnage que les stéréo‐ 
types ont la vie dure. Mais les familles évoluent, et leur(s) droit(s)
doi(ven)t s’adapter. Toute fois, il faut bien avouer que le flou artis tique
qui entoure encore le mode de rési dence de l’enfant mineur d’un
couple séparé a de quoi perdre même l’obser va teur le plus aguerri.
L’analyse  menée supra nous conduit à penser que la rési dence
alternée «  ne doit être ni un dogme ni un mythe à atteindre dans
chaque situa tion de sépa ra tion fami liale  » (Juston, 2010, p.  11). C’est
pour quoi lâcher la proie pour l’ombre, c’est- à-dire l’ériger sèche ment
en prin cipe, risque rait de passer sous silence l’extrême diver sité de la
matière fami liale  : la loi ne peut régir unifor mé ment et de manière
péremp toire des situa tions onto lo gi que ment diffé rentes. Une fois
encore, le droit se devra donc d’être la « science des excep tions ».
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NOTES

1  Propo si tion de loi n°  478 visant à permettre à l’enfant de main tenir des
liens équi li brés avec ses deux parents en cas de sépa ra tion s’il y a désac cord
sur le mode de résidence.

2  En 2009, « 160 000 enfants mineurs ont vécu le divorce de leurs parents
(ou leur rupture de Pacte civil de soli da rité, Pacs). Selon les décla ra tions
fiscales, un an après l’événe ment, 76 % d’entre eux sont gardés prin ci pa le‐ 
ment par leur mère et 9 % prin ci pa le ment par leur père » (Bonnet, Garbinti,
Solaz, 2015). D’autres chiffres, du même ordre de gran deur, peuvent être
avancés  : «  Dans les années 2009-2012, le nombre des sépa ra tions est de
253  000 par an, dont 115  000 touchent des enfants mineurs. Le nombre
d’enfants mineurs impli qués dans ces sépa ra tions a augmenté, passant de
145  000  à 191  000 entre ces deux périodes  » (Bodier, Buisson, Lapinte,
Robert- Bobée, 2015, p. 19).

3  Selon la propo si tion de loi présen te ment analysée, les premières phrases
seraient rempla cées par les trois alinéas suivants : « À défaut d’accord entre
les parents sur le mode de rési dence de l’enfant, le juge fixe prio ri tai re ment
l’héber ge ment de l’enfant de manière équi li brée entre ses deux parents,
dans l’intérêt supé rieur de celui- ci en appli ca tion de l’article  371-1.
/  Lorsque le juge estime que la moda lité de cette alter nance doit être
adaptée dans le temps, en parti cu lier du fait du très bas âge de l’enfant, il le
précise sous forme de déci sion provi soire, ou prévoit une autre moda lité à
échéance définie. / Lorsque l’enfant ne peut béné fi cier de ces dispo si tions,
le juge motive spécia le ment sa déci sion et privi légie la solu tion qui préserve
l’envi ron ne ment habi tuel de l’enfant. »

4  Réponse du minis tère de la Justice, publiée dans  le JO Sénat du 2  mars
2023 (p. 1577), à la ques tion écrite n° 05375 de M. Yves Détraigne (Marne -
UC), publiée dans le JO Sénat du 16 février 2023 (p. 1105).

5  Propo si tion de loi (PPL) n° 307 du 17 octobre 2017.

6  PPL n° 3163 du 30 juin 2020, n° 628 du 13 juillet 2020, n° 3852 du 9 février
2021 et n° 4557 du 12 octobre 2021.

7  Le premier alinéa de l’article 373-2-9 du Code civil demeure, à ce jour,
encore inchangé.

8  C’est égale ment ce que souhaite une partie de la doctrine.
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9  Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de moder ni sa tion de la justice du
XXI   siècle dite J 21. Elle institue, entre autres, de nouvelles moda lités de
divorce par consen te ment mutuel. Des auteurs ont parlé, avec cynisme, de
« divorce à la Las Vegas ».

10  Le divorce est parti cu liè re ment symp to ma tique de la tendance : utili sa‐ 
tion réduite en  1804, supprimé en  1816, fondé sur la faute en  1884, étendu
en 1975, sous la forme d’un acte d’avocat depuis 2017.

11  Sous sa forme la plus répandue : vingt- six jours chez un parent et quatre
jours par mois (soit une fin de semaine sur deux) au domi cile de l’autre, avec
partage des vacances scolaires par moitié.

12  « L’auto rité paren tale est exercée en commun par les deux parents. Le
juge désigne, à défaut d’accord amiable ou si cet accord lui appa raît
contraire à l’intérêt de l’enfant, le parent chez lequel les enfants ont leur
rési dence habi tuelle » (abrogé depuis).

13  Cass., 2  civ., 21 mars 1983, JCP 1984.

14  Loi n° 87-570 du 22 juillet 1987 sur l’exer cice de l’auto rité paren tale, dite
loi Malhuret.

15  Conven tion du 20  novembre 1989, art. 9, §  3  : «  Les États parties
respectent le droit de l’enfant séparé de ses deux parents ou de l’un d’eux
d’entre tenir régu liè re ment des rela tions person nelles et des contacts
directs avec ses deux parents, sauf si cela est contraire à l’intérêt supé rieur
de l’enfant. »

16  CA Paris, 10 février 1999, n° 1999-020221.

17  Ce faisant, il a choisi « de valo riser et d’inciter les accords paren taux »,
gage d’une meilleure appli ca tion de l’alter nance par ses aspects respon sa bi‐ 
li sants (Mestrot, 2004).

18  Selon la propo si tion de loi analysée, l’intérêt supé rieur de l’enfant
commande «  qu’il puisse entre tenir des liens forts, régu liers et équi li brés
avec ses deux parents afin qu’il reçoive égale ment de chacun d’eux les soins,
l’éduca tion, l’instruc tion et l’assis tance morale ».

19  Article 373-2-11 du Code civil.

20  Nous parta geons en cela la doctrine du minis tère de la Justice, dans sa
réponse précitée  : «  Si la rési dence alternée peut être encou ragée, il est
essen tiel de conserver la possi bi lité pour le juge de prendre en compte la
réalité de chaque situa tion fami liale et d’appré cier au cas par cas l’intérêt de

e

e



Amplitude du droit, 3 | 2024

l’enfant afin d’ajuster sa déci sion aux multiples confi gu ra tions fami liales. La
rési dence alternée pari taire ne peut être un modèle unique pour tous. »

21  Il faut néan moins préciser que certaines déci sions ont pris l’exact
contre pied de la tendance à octroyer la rési dence à la mère lorsque l’enfant
est encore très jeune. Voir, par ex., CA Aix- en-Provence, 6  ch., section A,
27  février 2007, n°  2007-342859  ; CA Cham béry,  3  ch., 23  janvier 2017,
RG n° 16/01361 ; CA Bordeaux, 18 mai 2021, n° 20/03270.

22  Voir, par ex., sur ce point  : CA Paris,  24  ch., 17  juin 2004,
n°  2004/243594  ; CA Douai, 26  mai 2011, n°  10/04663  ; CA Douai,  7  ch.,
30  juin 2011, n°  10/05573  ; CA Bourges, 28  février 2013, n°  12/00899  ;
Cass.,  1  civ, 12  juin 2014, n°  13-15.411  ; JAF Bobigny, 18 décembre 2018,
n°  18/08690  ; CA Dijon, 27  mai 2021, n°  20/00501  ; CA Aix- en-Provence,
7 juin 2022, n° 20/07847.

23  En parti cu lier l’asser tion suivante  : «  Dans toutes les déci sions qui
concernent les enfants, qu’elles soient le fait des insti tu tions publiques ou
privées de protec tion sociale, des tribu naux, des auto rités admi nis tra tives
ou des organes légis la tifs, l’intérêt supé rieur de l’enfant doit être une consi‐ 
dé ra tion primor diale. »

24  Article 388-1 du Code civil  ; articles 338-1 à 338-12 du Code de procé‐ 
dure civile.

25  Article 373-2-10 du Code civil, récem ment modifié par la loi n° 2020-936
du 30 juillet 2020.

26  « En cas de désac cord, le juge s’efforce de conci lier les parties. / À l’effet
de faci liter la recherche par les parents d’un exer cice consen suel de l’auto‐ 
rité paren tale, le  juge peut leur proposer une mesure de média tion, sauf si
des violences sont allé guées par l’un des parents sur l’autre parent ou sur
l’enfant, ou sauf emprise mani feste de l’un des parents sur l’autre parent, et,
après avoir recueilli leur accord, dési gner un média teur fami lial pour y
procéder, y compris dans la déci sion statuant défi ni ti ve ment sur les moda‐ 
lités d’exer cice de l’auto rité paren tale » (nous soulignons).

27  « [Le juge] peut de même leur enjoindre, sauf si des violences sont allé‐ 
guées par l’un des parents sur l’autre parent ou sur l’enfant, ou sauf emprise
mani feste de l’un des parents sur l’autre parent, de rencon trer un média teur
fami lial qui les infor mera sur l’objet et le dérou le ment de cette mesure. »

28  Nul besoin de préciser ici que de plétho riques études attestent que
l’enfant a quoti dien ne ment besoin de ses deux parents.
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29  Le Haut Conseil à l’égalité entre les femmes et les hommes a indiqué
dans son rapport du 22 novembre 2017 que « si la rési dence des enfants est
majo ri tai re ment fixée aujourd’hui chez les mères, c’est parce que les pères
ne la demandent pas. En effet, 93,4 % des déci sions des juges aux affaires
fami liales sont rendues confor mé ment à la demande des pères et 95,9  %
confor mé ment à la demande des mères ».

30  Rappe lons, pour l’anec dote, que le premier avait été condamné pour
sous trac tion d’enfant et que le second était pour suivi du chef de violences
conju gales et maltrai tance sur son propre enfant.

31  CA Versailles, 9 février 2017, n° 16/08609.

32  Cass., 1  civ., 24 juin 2015, n° 14-20.000.

33  Voir les récentes déci sions du Tribunal judi ciaire de Paris n° 20/37273 et
n°  20/37274, en date du 7  janvier 2022, sur vali da tion d’une délégation- 
partage croisée confé rant à quatre parents LGBT+ les préro ga tives de l’exer‐ 
cice de l’auto rité paren tale à l’égard de deux enfants.

34  Voir, par ex., Cass., 1  civ., 13 juillet 2017, n° 16-24.084.

35  Cass., 1  civ., 25 avril 2007, n° 06-16.886.

36  Article 374 du Code civil belge.

37  Civ. Bruxelles,  110  chambre, 27  mars  2013, Actua lités du droit de
la famille, n° 6, 2013, p. 118.

38  Article 194 du Code général des impôts.

39  Cass., 1  civ., 9 septembre 2015, n° 14-23.687.

40  Cass., 2  civ., 14 janvier 2010, n° 09-13.061.

41  C’est en tout cas ce que l’exposé des motifs de la propo si tion de loi du
15 novembre, présen te ment analysée, semble mettre en exergue – à grand
renfort de données chif frées dont on regrette qu’elles ne soient pas
toujours sourcées.

RÉSUMÉ

Français
L’infla tion légis la tive galo pante en droit de la famille pousse régu liè re ment
la rési dence de l’enfant qui endure la sépa ra tion de ses parents sous les feux
de l’actua lité juri dique, mais égale ment sur la table de travail des parle men‐ 
taires. Les propo si tions de loi rela tives à l’insti tu tion d’un prin cipe de « rési ‐
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dence alternée » sont légion ; elles se succèdent… et se ressemblent. Celle
du 15  novembre 2022 n’a visi ble ment pas été suivie d’effets. L’avenir nous
dira si la dernière en date, la propo si tion visant à favo riser la rési dence
alternée de l’enfant en cas de sépa ra tion de ses parents adoptée par les
séna teurs le 14 décembre 2023, connaîtra un avenir plus pros père que ses
nombreuses devancières.

INDEX
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article 373-2-9, séparation, autorité parentale, résidence alternée,
proposition de loi, famille
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Les principes temporels du droit fiscal
constitutionnel
Mathilde Kamal-Girard

PLAN

1. La prévisibilité du droit fiscal constitutionnel
1.1. Un objectif législatif valorisé
1.2. Un objectif constitutionnel sanctionnable ?

2. La pérennité du droit fiscal constitutionnel
2.1. Un objectif constitutionnel affirmé
2.2. Un objectif constitutionnel rigoureux

TEXTE

La « consti tu tion na li sa tion du droit » (Favoreu, 1996) n’exclut aucune
de ses «  branches  » (Mathieu, Verpeaux, 1998) et la matière fiscale
n’échappe en rien à cette règle (Vidal- Naquet, 2011, p. 89). La doctrine
a ainsi mis en évidence un « droit fiscal consti tu tionnel » (Philip, 2014)
ou un « droit consti tu tionnel fiscal » (Ligne reux, 2020) carac té risé par
des règles fonda men tales de rang consti tu tionnel irri gant la loi
fiscale, l’admi nis tra tion des finances publiques et les déci sions du
juge de l’impôt. Le phéno mène est à ce point connu que c’est
aujourd’hui «  l’impact  » (Crouy Chanel, 2017) de la juris pru dence
consti tu tion nelle sur les diffé rentes branches du droit qui cherche à
être mesuré. L’intro duc tion de la ques tion prio ri taire de consti tu tion‐ 
na lité a en effet accru la « colo ra tion » (Favoreu, 1982, p. 244) du droit
fiscal. Cela dit, cette accen tua tion s’est révélée, à certains des égards,
plus quan ti ta tive que quali ta tive. Bien que le Conseil consti tu tionnel
(CC) soit de plus en plus souvent saisi sur la consti tu tion na lité de
dispo si tions fiscales, sa juris pru dence posté rieure à 2010 – entrée en
vigueur de la ques tion prio ri taire de consti tu tion na lité (QPC) – « n’a
pas pour autant boule versé les cadres qu’elle avait posés depuis une
tren taine d’années, et qui permettent, dans leur dialec tique, de
préserver l’équi libre du système fiscal » (Crouy Chanel, 2011).

1

La consti tu tion na li sa tion du droit fiscal s’accom pagne en outre d’une
certaine fisca li sa tion du droit consti tu tionnel. D’un point de vue
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substan tiel, on assiste à l’appa ri tion récente d’objec tifs à valeur
consti tu tion nelle inspirés par la matière fiscale  : objectif de lutte
contre la fraude fiscale 1, objectif de lutte contre l’évasion fiscale 2 et,
plus récem ment, objectif de lutte contre l’opti mi sa tion  fiscale 3. Le
phéno mène se traduit aussi au regard des prin cipes tempo rels qui
règlent les conflits de lois dans le temps devant le Conseil consti tu‐ 
tionnel et qui ont conduit à l’« émer gence du droit tran si toire consti‐ 
tu tionnel  » (Gahdoun, 2016). Régu liè re ment confronté à la petite
rétro ac ti vité de la loi de finances, saisi de dispo si tions fiscales rétro‐ 
ac tives, juge de sanc tions fiscales ayant le carac tère d’une puni tion, le
Palais Mont pen sier a dû déter miner à quelles condi tions le cadre
temporel de la loi fiscale était conforme à la Constitution.

L’appli ca tion de la loi dans le temps a été l’objet de nombreuses
études à la suite de celle menée par le doyen Roubier (Roubier, 1960).
La doctrine, priva tiste comme publi ciste, a hérité du «  trip tyque  »
(Kamal- Girard, 2020a, p.  38) que composent la rétro ac ti vité, l’effet
immé diat et la post- activité. Elle l’a complété et enrichi, avec de
nouvelles notions comme celle des dispo si tions tran si toires
«  substan tielles  », oppo sées par Fran çoise Dekeuwer- Défossez aux
dispo si tions tran si toires «  instru men tales  » (Dekeuwer- Défossez,
1977, p.  61), ou encore celle de «  rétros pec ti vité  » (Gras mann, 1989)
qu’a popu la risée en France Jacques Héron (Héron, 1996, p. 96 ; Pierre
Fleury- Le Gros, 2005, p.  247). C’est ainsi que nous dispo sons d’un
panel concep tuel dense pour rendre compte des conflits de lois dans
le temps, que ceux- ci concernent des lois au sens propre, mais aussi
l’ensemble des règles géné rales et abstraites, ou encore certaines
mesures juri dic tion nelles, dont celles déter mi nées par le Conseil
consti tu tionnel. Pour synthé tiser l’étude d’une juris pru dence parti cu‐ 
liè re ment abon dante, on souli gnera simple ment que le « droit tran si‐ 
toire consti tu tionnel  » concerne tant la «  créa tion des lois  » que la
« dispa ri tion des lois » (Gahdoun, 2016).

3

Une fois décrits les modes d’appli ca tion de la loi dans le temps
employés par le Conseil consti tu tionnel, on peut s’inter roger quant
aux objec tifs pour suivis au travers d’une telle poli tique du «  temps
juri dique  » (Kamal- Girard, 2020a, p.  34). Selon nous, il existe deux
grandes tendances, complé men taires : celle de la prévi si bi lité et celle
de la péren nité (ibid., p. 504). Ces deux orien ta tions pour raient éven‐ 
tuel le ment être regrou pées au sein d’une étude sur la sécu rité juri ‐
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dique (Valem bois, 2003), notam ment en matière fiscale (Périn- 
Dureau, 2020). Si « la sécu rité juri dique n’a de cesse de préoc cuper la
doctrine  », il faut toute fois constater qu’«  en dépit de nombreuses
propo si tions en ce sens, le prin cipe de sécu rité juri dique est absent
du corpus textuel interne et inter na tional » (ibid.) et qu’en parti cu lier,
il ne fait pas l’objet d’une consé cra tion devant le
Conseil  constitutionnel 4. À cet égard, devant le prétoire de la rue
Mont pen sier, «  la sécu rité juri dique est systé ma ti que ment envi sagée
de manière néga tive  : ce n’est pas la sécu rité juri dique qui est invo‐ 
quée mais l’insé cu rité juri dique qui est dénoncée  »  (ibid.). Pour
aborder cette théma tique, il est courant que distin guer la sécu rité
juri dique rédac tion nelle et la sécu rité juri dique tempo relle. Reste que,
concer nant ce second aspect, le choix de présen ta tion demeure assez
descriptif. En ce qui concerne la sécu rité juri dique et le droit fiscal,
Ariane Périn- Dureau, par exemple, traite de l’appli ca tion de la loi
dans le temps, d’une part, et de la pres crip tion, d’autre part. Une
autre option est certai ne ment possible, qui consiste à ne pas passer
par ce prisme d’analyse, mais à tenter de concep tua liser diffé rem‐ 
ment l’utili sa tion du temps dans le conten tieux consti tu tionnel. Le
temps est, dans la juris pru dence consti tu tion nelle, une ressource
(Kamal- Girard, 2020, p.  71) permet tant notam ment d’exercer le
contrôle interne de la loi (ibid., p. 503), au travers de deux stan dards
(Rials, 1980, p. 73) 5 que sont la prévi si bi lité et la pérennité.

Or, les deux stan dards que sont la prévi si bi lité et la péren nité ont eu
pour substrat la matière fiscale avant d’irri guer ensuite les autres
champs du droit consti tu tionnel. Le premier, la prévi si bi lité, peut se
définir comme le souci du Conseil consti tu tionnel de faire en sorte
que la loi ne prenne pas au dépourvu ceux à qui elle s’adresse. Le
Conseil consti tu tionnel observe si celle- ci pouvait être prévue, c’est- 
à-dire si son appli ca tion dans le temps pouvait être conçue comme
un fait futur très probable. Dès lors que la loi est envi sagée comme
telle, le sujet de droit se projette dans l’avenir en s’orga ni sant en fonc‐ 
tion des pres crip tions et inter dic tions que la loi contient. Il ne
faudrait pas, alors qu’il s’est orga nisé afin de se mettre en confor mité
avec la loi, qu’il soit fina le ment puni pour avoir été prévoyant. Le
second stan dard est celui de la péren nité. Celle- ci désigne le carac‐ 
tère de ce qui dure toujours ou très long temps et se conçoit comme
une stabi lité, une sûreté, une conti nuité, une tran quillité, une
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constance même, voire une perma nence. Le Conseil, qui ne peut aller
à l’encontre de la muta bi lité de la loi, incite alors le légis la teur à
procéder aux chan ge ments de manière paisible ou sereine.

Un rapide survol de la juris pru dence consti tu tion nelle rend immé dia‐ 
te ment compte des liens entre ces prin cipes tempo rels et le droit
fiscal. Du côté de la prévi si bi lité, le prin cipe appa raît à l’occa sion du
contrôle de consti tu tion na lisé de la loi de finances pour  2006 6, le
Conseil consti tu tionnel faisant mention d’un « degré de prévi si bi lité
raison nable  » requis de la part du légis la teur quant au montant de
l’impôt. Quant au prin cipe de péren nité, il est régu liè re ment mis en
œuvre lorsque le Conseil consti tu tionnel s’attache aux «  situa tions
léga le ment acquises » et aux « effets qui peuvent être légi ti me ment
attendus » de celles- ci, situa tions qui sont notam ment et avant tout
des situa tions  fiscales 7. C’est d’ailleurs en matière fiscale que le
Conseil consti tu tionnel a imposé pour la première fois au légis la teur
de prendre des dispo si tions tran si toires substan tielles, dans la déci‐ 
sion du 8 décembre 2016 portant sur la loi rela tive à la trans pa rence,
à la lutte contre la corrup tion et à la moder ni sa tion de la
vie économique 8.

6

Certes, la prévi si bi lité et la péren nité sont des stan dards que le
Conseil consti tu tionnel mobi lise pour enca drer la tempo ra lité de lois
inter ve nant dans d’autres matières. Il appa raît néan moins une spéci‐ 
fi cité rela tive au droit fiscal : le degré d’exigence du Conseil consti tu‐ 
tionnel est plus fort, au point que le droit tran si toire propre au droit
fiscal consti tu tionnel constitue un régime inter mé diaire entre la
matière pénale et les autres branches du droit. C’est donc de l’origi‐ 
na lité du droit tran si toire appliqué au droit fiscal consti tu tionnel
dont il est ici ques tion. Pour la prévi si bi lité, cette origi na lité relève de
l’évidence, car le prin cipe est né du conten tieux consti tu tionnel fiscal.
Moins immé dia te ment préhen sible, elle est pour autant tout aussi
réelle en ce qui concerne le prin cipe de pérennité.

7

1. La prévi si bi lité du droit
fiscal constitutionnel
Depuis une quin zaine d’années, le Conseil consti tu tionnel a accordé à
la prévi si bi lité une place dans sa juris pru dence en tant qu’objectif

8
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légis latif. Certaines atteintes à la Consti tu tion peuvent être ainsi
justi fiées si le légis la teur a cherché à assurer la prévi si bi lité de la loi
fiscale. En ce sens, il est possible d’affirmer que la prévi si bi lité est un
objectif légis latif valo risé par le Conseil. En revanche, toutes les
tenta tives menées par les justi ciables pour faire sanc tionner en tant
que tel le défaut de prévi si bi lité ont pour l’instant été vouées à
l’échec. Des déve lop pe ments récents semblent cepen dant indi quer
que le Conseil consti tu tionnel pour rait se déplacer vers un autre
terrain, celui de l’article 16 de la Consti tu tion, pour imposer au légis‐ 
la teur une plus grande prévi si bi lité de la loi fiscale. Ce faisant, la
prévi si bi lité devien drait ainsi un objectif consti tu tionnel sanc tion‐ 
nable au travers du prin cipe de la garantie des droits.

1.1. Un objectif légis latif valorisé
La « prévi si bi lité » est mentionnée pour la première fois dans la juris‐ 
pru dence consti tu tion nelle à propos de la déci sion rela tive à la loi de
finances pour  2006 9. La prévi si bi lité y appa raît comme un objectif
permet tant de justi fier certaines atteintes au prin cipe d’égalité. Par
consé quent, des dispo si tions fiscales inci ta tives poten tiel le ment
géné ra trices de rupture d’égalité dans la mesure où leur mise en
œuvre dépend des « choix éclairés » du contri buable peuvent trouver
leur justi fi ca tion dans la faculté qu’aura l’inté ressé « d’évaluer avec un
degré de prévi si bi lité raison nable le montant de son impôt selon les
diverses options qui lui sont ouvertes 10 ». Ce lien entre la « prévi si bi‐ 
lité » et la consti tu tion na lité de la loi fiscale ne s’est jamais démenti.
Le Conseil consti tu tionnel a en effet confirmé que la prévi si bi lité
consti tuait un objectif légis latif suscep tible de justi fier une diffé rence
de trai te ment en matière fiscale. Ainsi, lors de l’examen de la loi de
finances pour 2018, le Conseil affirme que l’augmen ta tion du taux
d’impo si tion des revenus du capital via un prélè ve ment propor tionnel
exprime la volonté du Parle ment de «  dimi nuer les taux margi naux
d’impo si tion des revenus du capital et [d’]améliorer la lisi bi lité et la
prévi si bi lité de la fisca lité qui leur est applicable 11  ». Dans ce cadre,
l’objectif de prévi si bi lité demeure un outil de contrôle de la propor‐ 
tion na lité au sein de la loi elle- même, sans être utilisé comme un
outil de conci lia tion entre droits et libertés (Duclercq, 2015).

9
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De la matière fiscale, le prin cipe de prévi si bi lité a ensuite essaimé
vers le domaine finan cier. L’état actuel de la juris pru dence fait
ressortir deux grands cas de figure. D’une part, le prin cipe de prévi si‐ 
bi lité est mis en lien avec les effets de la rupture de la rela tion
contrac tuelle. À plusieurs reprises, le Conseil consti tu tionnel a admis
que l’objectif selon lequel le légis la teur cher chait à «  renforcer la
prévi si bi lité des consé quences qui s’attachent à la rupture du contrat
de travail 12 » puisse atté nuer la liberté contrac tuelle. D’autre part, le
prin cipe en tant qu’objectif légis latif a été étendu à la prévi si bi lité des
ressources finan cières autres que fiscales, comme la dota‐ 
tion d’intercommunalité 13.

10

Pour résumer, le prin cipe de prévi si bi lité est né au sein de la matière
fiscale et a été étendu à d’autres aspects finan ciers, qu’ils concernent
les parti cu liers (rému né ra tion issue du travail salarié) comme les
collec ti vités terri to riales (ressources locales non fiscales). La valo ri sa‐ 
tion du prin cipe par le Conseil consti tu tionnel a conduit certains
justi ciables à réclamer qu’il soit imposé direc te ment au légis la teur, au
travers de la consé cra tion d’un objectif ou d’un prin cipe –  selon les
termes utilisés lors des saisines de la Haute Instance  – consti tu‐
tionnel de prévisibilité.

11

1.2. Un objectif consti tu tionnel sanc ‐
tion nable ?

La première utili sa tion de la « prévi si bi lité » dans la juris pru dence du
Conseil consti tu tionnel a pu laisser penser qu’elle pour rait devenir en
soi une norme direc te ment sanc tion nable, ce qui a conduit des justi‐ 
ciables à s’en préva loir devant son prétoire. En  2011, Albin R. consi‐ 
dère par exemple qu’une dispo si tion de la loi du 29  décembre 2010
rela tive aux droits de plai doirie mécon naî trait «  le prin cipe d’égalité
devant la justice et le prin cipe de prévi si bi lité de la  loi 14  ». Quant à
Gérard D., dans la déci sion rela tive à la défi ni tion du délit de harcè le‐ 
ment sexuel, il estime que la dispo si tion contestée porte rait atteinte
aux « prin cipes de clarté et de préci sion de la loi, de prévi si bi lité juri‐ 
dique et de sécu rité juridique 15 ». Dans les deux cas, les requé rants y
voyaient une norme consti tu tion nelle (et non légis la tive), impo sant un
résultat (et non un moyen devant être poursuivi).

12
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Une telle stra tégie aurait pu aboutir à la consé cra tion d’un prin cipe à
valeur consti tu tion nelle de prévi si bi lité : d’objectif pouvant être pour‐ 
suivi par le légis la teur –  et valo risé en tant que tel  – il serait alors
devenu une exigence consti tu tion nelle sanc tion nable par le Conseil
consti tu tionnel. Ce dernier ne s’est toute fois pas engagé sur cette
voie, à tout le moins de la manière dont l’envi sa geaient les requé rants.
Posté rieu re ment à la déci sion de  2012 sur le délit de harcè le ment
sexuel, le Conseil utilise des guille mets pour rapporter les argu ments
des requé rants sur « la prévi si bi lité de la loi 16 », comme pour mettre
une distance entre la formu la tion de ces derniers et sa propre
approche. Est- ce là un éloi gne ment irré mé diable ? Il semble qu’il soit
circons crit à la seule matière pénale, le Conseil consti tu tionnel préfé‐ 
rant s’en tenir pour cette dernière à des prin cipes tempo rels clas‐ 
siques, comme celui de la léga lité des délits et des peines.

13

Hors du champ pénal, il se pour rait cepen dant que le Conseil consti‐ 
tu tionnel adopte une autre démarche, plus accueillante vis- à-vis de la
prévi si bi lité. Dans la déci sion rela tive à la loi de finances pour 2020,
les députés qui saisissent le Conseil font valoir que certaines dispo si‐ 
tions de la réforme de la taxe d’habi ta tion seraient contraires à la
Consti tu tion, notam ment au regard de « leur absence de prévi si bi lité
et l’impor tance de leur impact finan cier pour les collec ti‐ 
vités  territoriales 17  ». Dans son argu men ta tion, le Conseil consti tu‐ 
tionnel se garde bien de parler lui- même de prévi si bi lité. Mais, en se
situant sur le terrain de l’article 16 de la Consti tu tion et en excluant,
par suite, le carac tère rétro actif des dispo si tions contes tées, il fait
entrer le prin cipe de prévi si bi lité dans le champ de la garantie
des droits 18, du moins pour ce qui est du droit fiscal.

14

En défi ni tive, la prévi si bi lité connaî trait trois degrés  : en matière
pénale, elle serait gérée au travers du prin cipe de léga lité des délits et
des peines, l’impré vi si bi lité étant inter dite pour toute sanc tion plus
sévère  ; en matière fiscale, elle serait  abordée via la garantie des
droits énoncée à l’article 16 de la Décla ra tion des droits de l’homme et
du citoyen ; dans les autres matières, elle reste rait un simple objectif
valo risé lors de sa mise en œuvre par le légis la teur. La démarche du
Conseil consti tu tionnel vis- à-vis de la prévi si bi lité se rappro che rait
alors de celle qui a été déve loppée et appro fondie par ce dernier pour
la péren nité, la matière fiscale deve nant le substrat d’un régime de
protec tion inter mé diaire quant aux varia tions du temps.

15
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2. La péren nité du droit
fiscal constitutionnel
Par sa juris pru dence, le Conseil consti tu tionnel cherche à garantir la
péren nité des situa tions des sujets de droit, c’est- à-dire la stabi lité de
leurs rela tions juri diques subjec tives, que celles- ci soient contrac‐ 
tuelles ou légales. Et cette juris pru dence sur la péren nité concerne,
pour une grande part, la péren nité des situa tions fiscales des contri‐ 
buables. Le Conseil consti tu tionnel a déve loppé toute une juris pru‐ 
dence d’après laquelle le légis la teur ne «  saurait porter atteinte aux
situa tions léga le ment acquises 19 » avant de l’étendre « aux effets qui
peuvent être légi ti me ment attendus des situa tions léga le‐ 
ment acquises 20  ». Ce mode opéra toire lui a permis de faire de la
péren nité un stan dard rigou reux en matière fiscale.

16

2.1. Un objectif consti tu tionnel affirmé

Le droit fiscal constitue un terrain de prédi lec tion pour protéger la
péren nité « subjec tive ». Mise en évidence comme l’une des fonc tions
attri buées à la liberté contrac tuelle (Gahdoun, 2008, p. 210), la péren‐ 
nité subjec tive, celle de la situa tion des sujets de droit – et non pas
celle du droit objectif  – s’étend au- delà du champ conven tionnel. À
l’instar des contrats, une plura lité de normes juri diques a voca tion à
durer dans le temps, ce qui implique, pour ceux qui en sont à l’origine
ou qui en béné fi cient, leur péren nité. Cela s’est montré parti cu liè re‐ 
ment vrai en matière fiscale. C’est pour quoi, bien que le conten tieux
consti tu tionnel des dispo si tions fiscales n’ait pas été à l’origine de la
péren nité subjec tive, il a indé nia ble ment été le terrain de
son épanouissement.

17

Dans la déci sion rela tive à la loi de finances pour 2006 21, le Conseil
consti tu tionnel reprend la formule selon laquelle  «  il est à tout
moment loisible au légis la teur, statuant dans le domaine de sa
compé tence, de modi fier des textes anté rieurs ou d’abroger ceux- ci
en leur substi tuant, le cas échéant, d’autres dispo si tions  ; que, ce
faisant, il ne saurait toute fois priver de garan ties légales des
exigences consti tu tion nelles  » avant d’ajouter «  qu’en parti cu lier il
mécon naî trait la garantie des droits proclamés par l’article  16 de la

18
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Décla ra tion de 1789 s’il portait aux situa tions léga le ment acquises une
atteinte qui ne soit justi fiée par un motif d’intérêt général suffi sant ».

Il fait ainsi béné fi cier certaines  situations légales –  par oppo si tion
aux situations contractuelles – d’une nouvelle protec tion, et ces situa‐ 
tions légales sont des situa tions qui relèvent de l’impôt. Cette juris‐ 
pru dence a trouvé à s’appli quer essen tiel le ment dans le domaine
fiscal, le Conseil clas sant parmi les situa tions juri diques « léga le ment
acquises » une imposition 22, une exonération 23 ou une majoration 24

fiscales. Et, comme pour la prévi si bi lité, la péren nité, lorsqu’elle ne
protège pas des situa tions fiscales, sécu rise des situa‐ 
tions financières 25.

19

La protec tion offerte par le Conseil consti tu tionnel s’étend aussi aux
«  effets qui pouvaient être légi ti me ment attendus  »
desdites situations 26. À ce stade de l’étude, on ne s’éton nera pas de
ce que ce nouveau pan de la péren nité soit né lors du contrôle d’une
loi de finances, celle pour l’année  2014. À cette occa sion, la Haute
Instance applique un stan dard de prévi si bi lité assez bas à la modi fi ca‐ 
tion des taux de prélè ve ments sociaux, puisqu’elle admet l’effet rétro‐ 
actif qui lui est associé. Mais l’atté nua tion de la prévi si bi lité est en
quelque sorte compensée par le renfor ce ment du stan dard de péren‐ 
nité au travers de la prise en compte des « effets qui pouvaient être
légi ti me ment attendus  » de l’inci ta tion fiscale à la conser va tion des
contrats d’assurance- vie pour une durée de six à huit ans. Le Conseil
souligne à cet égard que «  les contri buables ayant respecté cette
durée de conser va tion pouvaient légi ti me ment attendre l’appli ca tion
d’un régime parti cu lier d’impo si tion lié au respect de cette
durée légale 27 », dans la mesure où, en modi fiant le taux d’exoné ra‐ 
tion fiscale, le légis la teur revient sur une péren nité qu’il avait lui- 
même favorisée.

20

La construc tion et l’affir ma tion du stan dard de péren nité dans la
juris pru dence du Conseil consti tu tionnel sont inti me ment liées à la
matière fiscale. C’est d’ailleurs pour protéger la stabi lité des situa‐ 
tions fiscales – et de leurs effets – que le Conseil s’est montré rigou‐ 
reux dans son application.

21



Amplitude du droit, 3 | 2024

2.2. Un objectif consti tu ‐
tionnel rigoureux
La péren nité constitue une norme de contrôle rigou reuse du cadre
temporel de la loi fiscale. Depuis 2016, le Conseil consti tu tionnel a en
effet cherché à contraindre ce dernier à assurer la stabi lité des situa‐ 
tions juri diques dans le temps.

22

Par exemple, lorsque le Conseil consti tu tionnel est amené à contrôler
le délai de report fiscal des dona tions antérieures 28, il commence son
raison ne ment par l’énoncé d’une réserve d’inter pré ta tion avant
d’analyser l’éven tuelle atteinte aux effets qui pouvaient être légi ti me‐ 
ment attendus de ces situa tions. En l’espèce, il conclut que l’atteinte
n’est pas carac té risée, tout en préci sant que «  le légis la teur pouvait,
sans être tenu d’édicter des mesures tran si toires, modi fier le délai à
compter duquel il n’est plus tenu compte des dona tions anté rieures
pour déter miner l’impo si tion des dona tions ou succes sions
à  venir 29  ». A  contrario, laisse suggérer le Conseil consti tu tionnel,
dans le cas où la loi condui rait à ce qu’il soit porté atteinte aux
attentes légi times, le Parle ment devrait adopter des mesures tran si‐ 
toires substan tielles pour prévenir la pertur ba tion engen drée par le
chan ge ment normatif. La voie est ainsi ouverte pour que la péren nité
conduise à imposer des obli ga tions posi tives au légis la teur par le biais
d’un régime temporel inter mé diaire, qui n’est ni celui de la loi
ancienne ni celui de la loi future, et qui a voca tion à paci fier la tran si‐ 
tion d’une loi vers une autre.

23

Surtout, dans une déci sion qui date exac te ment de la même époque,
le Conseil consti tu tionnel a sanc tionné le légis la teur pour n’avoir pas
adopté de mesures transitoires 30. Pour parvenir à cette conclu sion,
le Conseil dégage au préa lable deux objec tifs à valeur consti tu tion‐ 
nelle, celui de bonne admi nis tra tion de la justice et celui de lutte
contre la fraude fiscale. Or, la lutte contre la fraude fiscale constitue
un motif d’intérêt général que le Conseil n’hésite pas à quali fier de
« suffisant 31  », propre à justi fier une diffé rence de  traitement 32. La
Haute Instance fran chit alors le pas : la lutte contre la fraude fiscale
peut imposer au légis la teur de traiter diffé rem ment certaines situa‐ 
tions, par le biais de certaines mesures tempo relles. En révé lant la
raison d’être de la dispo si tion légis la tive au cœur de ce qui constitue

24
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le versant maté riel du droit fiscal consti tu tionnel, le Conseil consti tu‐ 
tionnel en déduit les consé quences temporelles.

Le Conseil consti tu tionnel admet donc que la péren nité soit imposée
au légis la teur et conduise, en consé quence, à la sanc tion de dispo si‐ 
tions légis la tives, si la tempo ra lité de ces dernières n’est pas en
adéqua tion avec l’objet et le but de la loi. Pour l’instant, cette rigueur
ne concerne que la matière fiscale. En outre, tout n’y revêt pas la
même impor tance : encore faut- il que la norme maté rielle qui est en
jeu soit elle- même d’ordre consti tu tionnel, comme cela est le cas de
l’objectif de lutte contre la fraude fiscale. Or les normes consti tu tion‐ 
nelles fiscales sont, en paral lèle, déve lop pées par le Conseil consti tu‐ 
tionnel  : stan dard rigou reux, la péren nité pour rait voir son domaine
d’appli ca tion élargi dans le futur.

25

Le droit fiscal constitue un véri table labo ra toire de la poli tique juris‐ 
pru den tielle du Conseil consti tu tionnel face au temps juri dique. La
Haute Instance s’est montrée parti cu liè re ment créa tive pour enca‐ 
drer le temps de la loi fiscale, en prenant tout à la fois en compte – et
parfois dans la même déci sion et pour les mêmes dispo si tions  – la
prévi si bi lité et la péren nité de celle- ci. Pour autant, aujourd’hui, les
deux stan dards n’ont pas la même force. La prévi si bi lité demeure un
objectif légis latif souvent souhai table, parfois valo risé, mais non
contrai gnant. La prévi si bi lité de la loi fiscale est donc moins recher‐ 
chée que la prévi si bi lité de la matière pénale, mais nette ment plus
attendue que pour l’ensemble des autres branches du droit sur
lesquelles le Conseil consti tu tionnel est amené à se prononcer. À
l’inverse, la péren nité est devenue une véri table exigence, à tout le
moins en matière fiscale : il n’y a fina le ment que pour les contrats que
la Haute Instance se montre parfois aussi rigou reuse. Dans les deux
cas cepen dant, il existe bien une origi na lité des rapports entre le
droit fiscal et le droit tran si toire devant le Conseil consti tu tionnel, la
matière fiscale deve nant le cata ly seur et le révé la teur de prin cipes
tempo rels protecteurs.
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RÉSUMÉ

Français
Le Conseil consti tu tionnel a déve loppé un droit tran si toire consti tu tionnel
dont les grands prin cipes doivent beau coup à son appré hen sion de la
matière fiscale. Régu liè re ment confronté à la rétros pec ti vité de la loi de
finances, saisi de dispo si tions fiscales rétro ac tives, juge de sanc tions fiscales
ayant le carac tère d’une puni tion, le Palais Mont pen sier a dû déter miner à
quelles condi tions le cadre temporel de la loi fiscale était conforme à la
Consti tu tion. Pour y parvenir, le Conseil consti tu tionnel s’est employé à
définir deux grands prin cipes, le prin cipe de prévi si bi lité et le prin cipe de
péren nité. Ceux- ci ne sont pas propres au droit fiscal : mais leur nais sance
et leur évolu tion ont eu la matière fiscale pour substrat. Si la prévi si bi lité et
la péren nité sont des prin cipes que le Conseil consti tu tionnel mobi lise pour
enca drer la tempo ra lité de lois inter ve nant dans d’autres domaines, il appa‐ 
raît néan moins une spéci fi cité rela tive au droit fiscal  : le degré d’exigence
du Conseil consti tu tionnel est plus fort. Il appa raît ainsi, à la lecture de la
juris pru dence consti tu tion nelle, que le Conseil consti tu tionnel dégage un
véri table droit consti tu tionnel fiscal, avec des règles tempo relles propres,
qui consti tuent un régime inter mé diaire, entre la matière pénale et les
autres matières.
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Les nuances décentralisatrices d’un
« jacobin » : l’organisation de l’action
publique territoriale selon Philippe Séguin
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TEXTE

La vie poli tique se struc ture de plus en plus autour de stig mates qui
sont autant d’anathèmes destinés à jeter l’opprobre sur le camp
adverse. On peut penser à cet égard au terme de «  Fran ça frique  »
(Alleno, 2020), aux formules telles qu’« isla mo gau chiste » ou « isla mo‐ 
phobe ». C’est le cas aussi du mot « jacobin » qui appa raît comme un
stig mate assi mi lant la cible à un ringard, un anachro nique. Et ce
d’autant plus que, comme le relève Mona Ozouf, « le jaco bi nisme est
plus souvent nommé, supposé, postulé, adulé ou conjuré que défini »
(Ozouf, 1981, p. 29). En creux, le « girondin » renvoie, lui, à la moder‐ 
nité. Le premier est géné ra le ment défini comme un centra li sa teur
voire re- centralisateur quand le second renvoie à un défen seur de la
décen tra li sa tion. Le problème de ces formules réduc trices est qu’elles
rendent diffi cile tout débat de fond. L’analyse des réflexions de
Philippe Séguin, jacobin reven diqué (Teys sier, 2017, p.  146), nous
appa raît à cet égard comme un moyen inté res sant d’inter roger
certaines idées reçues ou cari ca tures du débat public rela tives à
l’orga ni sa tion de l’action publique terri to riale et la décen tra li sa tion.

1
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Une réflexion qui nous appa raît oppor tune au moment où le
président de la Répu blique Emma nuel Macron confie à l’ancien
ministre Éric Woerth une mission rela tive à la décen tra li sa tion visant
à clari fier et à simpli fier son orga ni sa tion. La lettre d’Emma nuel
Macron, qui demande notam ment d’étudier l’hypo thèse de la
suppres sion d’une strate, relance le débat sur la décen tra li sa tion et
n’a d’ailleurs pas manqué de susciter des réac tions, notam ment celle,
très vive, des conseils dépar te men taux qui se sont sentis visés par cet
objectif (Clavier, 2023). L’analyse des réflexions d’un homme poli tique
des années  1980-1990 sur le sujet met en pers pec tive la discus sion
actuelle sur la décen tra li sa tion en permet tant, notam ment, de
mesurer l’évolu tion des termes du débat.

Par ses choix idéo lo giques affirmés, son parcours poli tique riche, son
approche intel lec tuelle de la poli tique (Alleno, Brune teau, 2021),
Philippe Séguin constitue en effet un objet d’étude stimu lant pour
l’histoire et la science poli tiques. Philippe Séguin appar tient à ces
rares hommes poli tiques qui sont asso ciés à un corpus idéo lo gique
précis, à l’instar de figures comme Michel Rocard (Bergou gnoux,
2020) ou Jean- Pierre Chevè ne ment (Boulat, Meltz, 2021), si bien qu’il
peut appa raître comme une sorte d’idéal- type toujours appré ciable
pour servir d’étalon. Réputé pour ses convic tions gaul listes et son
répu bli ca nisme intran si geant, Philippe Séguin est d’autant plus iden‐ 
tifié à un corpus d’idées poli tiques précises qu’il a été l’un des rares
hommes poli tiques à démis sionner ou à marquer ses désac cords sur
des sujets de fond comme l’Europe. L’homme constitue aussi un objet
de recherche inté res sant du fait de l’inten sité de sa carrière poli‐ 
tique  : député de 1978 à 2002, ministre des Affaires sociales de 1986
à  1988, président de l’Assem blée natio nale de  1993 à  1997, chef d’un
parti poli tique de premier plan, le RPR (Rassem ble ment pour la Répu‐ 
blique), mais aussi premier président de la Cour des comptes de 2004
à  2010. Ces fonc tions, notam ment sa prési dence remar quée de
l’Assem blée natio nale (Montis,  2021 1), en font un obser va teur et un
prati cien averti de nos insti tu tions. Cela est d’autant plus vrai s’agis‐ 
sant du sujet qui nous inté resse qu’il a été égale ment élu local. Élu
maire d’Épinal en  1983, cinq ans après être devenu député, il a
profon dé ment marqué sa ville qu’il a quittée en 1997, consi dé rant qu’il
ne pouvait pas être à la fois maire – un élu devant être au- dessus des
partis selon lui  – et chef du prin cipal parti d’oppo si tion. Il n’a en

2
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revanche jamais été conseiller général, se refu sant à cumuler au- delà
de ses mandats de député et de maire. Il a été briè ve ment conseiller
régional en tant que membre de droit avant que les membres de cette
assem blée locale ne soient élus au suffrage universel. C’est un mandat
qu’il a peu investi, se conten tant d’y défendre les inté rêts de sa
commune. Ce parcours a néces sai re ment influencé ses réflexions sur
la décen tra li sa tion, de même que ses convic tions idéo lo giques. Son
«  iden tité répu bli caine  » (Brune teau, 2009) prononcée explique son
atta che ment fort à l’État. Chantal Morelle a montré la divi sion histo‐ 
rique des gaul listes «  entre jaco bi nisme et régio na lisme  » (Morelle,
2015). Si Philippe Séguin éprouve une méfiance certaine à l’égard de
l’insti tu tion régio nale, sa pensée ne se résume pas pour autant à
cette dichotomie.

L’idée de cet article est d’analyser le débat autour de la décen tra li sa‐ 
tion à travers le prisme des cultures poli tiques qui sont, pour
reprendre Serge Berstein, « l’ensemble des repré sen ta tions porteuses
de normes et de valeurs qui consti tuent l’iden tité des grandes
familles poli tiques bien au- delà de la notion réduc trice de parti ou de
force poli tique » (Berstein, 2003, p.  13-14). Chaque culture poli tique,
nous rappelle l’histo rien, sécrète sa vision idéale de la société et
« déter mine l’action poli tique concrète à la lumière des repré sen ta‐ 
tions qu’elle propose » (ibid., p. 18). Il est ainsi stimu lant de mettre en
pers pec tive les réflexions et posi tions de Philippe Séguin, gaul liste à
la culture poli tique jaco bine, à celles de respon sables poli tiques
socia listes, à la culture poli tique giron dine. Nous avons à cet égard
choisi prin ci pa le ment des respon sables poli tiques socia listes bretons
qui ont souvent été en pointe dans le débat poli tique fran çais dans les
reven di ca tions décentralisatrices 2. Cette analyse compa ra tive vise à
inter roger la perti nence des stig mates et de la dicho tomie jaco‐ 
bins/giron dins. Un sujet d’actua lité à l’heure où le livre de Benjamin
Morel enten dant dénoncer le sépa ra tisme que seraient les régio na‐ 
lismes (Morel, 2023) suscite la controverse.

3

Laurent Jala bert rele vait un certain retrait des histo riens poli tiques
par rapport à l’étude de la décen tra li sa tion (Jala bert, 2015, p. 355). Cet
article entend contri buer partiel le ment à combler cette lacune. Il
s’agit égale ment d’appré hender le phéno mène de la décen tra li sa tion à
travers le prisme des idées poli tiques. On oppose ainsi souvent sur la
décen tra li sa tion la première à la deuxième gauche (Bergou gnoux,

4
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2020, p.  59), la droite d’inspi ra tion libé rale ou orléa niste à celle de
tradi tion gaullo- bonapartiste (Rémond, 1992). Il s’agit ici de mettre en
pers pec tive ces oppositions a priori. Un exer cice qui n’est pas inin té‐ 
res sant à l’heure où le président de la Répu blique annonce une
prochaine réforme en matière de décentralisation.

Par ailleurs, l’étude des idées de Philippe Séguin, notam ment ses
mémoires, dévoile une vision précise de nos insti tu tions et une
réflexion appro fondie sur notre démo cratie. S’agis sant de la décen‐ 
tra li sa tion, Philippe Séguin formule une critique argu mentée, davan‐ 
tage concen trée sur ses moda lités que sur son prin cipe (1), exprime
son atta che ment au couple État- commune (2) et lie toute ambi tion
décen tra li sa trice avec une néces saire réforme de l’État décon‐ 
centré (3).

5

1. Une critique de
la décentralisation
Philippe Séguin, dans ses réflexions, émet quelques réserves sur le
processus décen tra li sa teur, notam ment par rapport au prin cipe
d’égalité (1.1). Elles ne s’appa rentent pas pour autant à une remise en
cause de la décen tra li sa tion mais s’ajoutent à une critique inci sive de
la manière dont elle a été appli quée depuis 1981 (1.2).

6

1.1. Une critique au nom du prin ‐
cipe d’égalité
Philippe Séguin, qui culti vait «  un vieux fonds de senti ments jaco‐ 
bins  » (Teys sier, 2017, p.  145), mani fes tait une certaine réserve à
l’égard du processus décen tra li sa teur. Une atti tude qui s’exprima,
tout d’abord, par une oppo si tion tous azimuts lors des débats rela tifs
aux lois Deferre à l’Assem blée natio nale. Si cette vive oppo si tion peut
s’expli quer par la néces sité pour les élus de droite de l’époque
d’engager une «  guérilla parle men taire contre l’exécutif  » (Bernard,
2016, p.  7), elle s’atta chait égale ment à des argu ments de fond qu’il
détaillera plus tard à travers plusieurs textes. Fonciè re ment répu bli‐ 
cain (Alleno, 2021), l’ancien député- maire d’Épinal accor dait en effet
une impor tance fonda men tale aux prin cipes de la devise répu bli ‐
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caine. C’est ainsi au nom du prin cipe d’égalité qu’il expri mait ses réti‐ 
cences prin ci pales. Un argu ment avancé par certains juristes qu’il a
déve loppé sur le plan poli tique mais aussi en tant que premier
président de la Cour des comptes. Il est inté res sant de noter,
d’ailleurs, la conti nuité des argu ments rela tifs à la décen tra li sa tion
entre l’homme poli tique et le magis trat Séguin.

Philippe Séguin ne s’oppose pas au prin cipe même de la décen tra li sa‐ 
tion. Il en attribue d’ailleurs la pater nité intel lec tuelle au général de
Gaulle lors du réfé rendum de 1969 davan tage qu’à Gaston Deferre,
bien qu’elle fût déclinée par lui et la majo rité socia liste de l’époque
(Séguin, 1994, p.  122). Il exprime davan tage des critiques et des
inquié tudes. Dans son discours intro dui sant la présen ta tion du
rapport de la Cour des comptes sur la décen tra li sa tion en 2009,
Philippe Séguin pose clai re ment cet enjeu de respect du prin cipe
d’égalité dans le cadre de la décen tra li sa tion car, dit- il, «  il n’y a pas
de  lien a priori entre l’inten sité des besoins et les capa cités finan‐ 
cières des collec ti vités respon sables ». Et d’ajouter que le « prin cipe
d’égalité, tel qu’il résulte de notre pacte répu bli cain, implique un
processus de recon nais sance des besoins sociaux qui permette de
définir des moda lités de réponse suffi sam ment homo gène sur le
terri toire de la Répu blique » (Séguin, 2009). La solu tion est donc pour
lui le prin cipe d’une péréqua tion et, ajoute- t-il, «  l’esprit de notre
pacte répu bli cain voudrait en France que cette péréqua tion soit
orga nisée au niveau national par le jeu d’une modu la tion signi fi ca tive
des dota tions » (ibid.). Si de tels dispo si tifs existent en droit fran çais,
Philippe Séguin explique néan moins qu’ils sont inégaux, le bloc
dépar te mental et régional béné fi ciant d’une part moindre alors même
qu’ils ont connu des trans ferts de compé tences impor tants, notam‐ 
ment en 2003. C’est pour lui quelque chose de problé ma tique, singu‐ 
liè re ment pour les conseils dépar te men taux, dans la mesure où «  le
domaine social […] demande […] un trai te ment égal sur le terri toire
national » avec pour résultat que « ce sont souvent les dépar te ments
les plus pauvres, ceux qui disposent des recettes fiscales les moins
dyna miques, qui doivent en même temps faire face aux charges les
plus impor tantes  »  (ibid.). Ainsi, selon le magis trat Séguin, «  l’État
pour rait à tout le moins mieux incor porer le prin cipe de péréqua tion
dans les dispo si tifs de compen sa tion des trans ferts de charges et
mieux isoler le coût des compen sa tions par rapport aux dépenses
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discré tion naires enga gées par les collec ti vités  ». D’après lui, cette
péréqua tion impar faite a contribué à « accen tuer les inéga lités entre
les terri toires » (ibid.).

Ce qui gêne Philippe Séguin dans la décen tra li sa tion, c’est le risque
qu’elle peut faire peser sur la soli da rité terri to riale. Comme il l’écri vait
avec Charles Pasqua en 1993, « la décen tra li sa tion s’est accom pa gnée
d’une multi pli ca tion des aides attri buées aux entre prises, source de
riva lités entre collec ti vités  » (Pasqua, Séguin, 1993, p.  229). Une
concur rence qui menace selon lui l’intérêt général. Dans ses
mémoires, Philippe Séguin explique ainsi  : «  Aujourd’hui encore,
quand j’entends parler de nouvelles étapes à accom plir dans la décen‐ 
tra li sa tion, je pense d’abord à la soli da rité qui risque d’être mise à mal.
Car les capa cités d’égoïsme des collec ti vités sont insoup çon nables »
(Séguin, 2003, p. 271). Pour illus trer son propos, il prend l’exemple de
la restruc tu ra tion de la filière papier dans l’est de la France avec deux
projets concur rents d’entre prises. L’un qui enten dait créer 350
emplois dans les Vosges et 200 en Alsace. Et l’autre seule ment 270 en
Alsace. Les respon sables de collec ti vités alsa ciennes (pour certains
des mili tants de la décen tra li sa tion précise Séguin) défen daient
ardem ment la deuxième solu tion, plus avan ta geuse pour l’Alsace,
mais beau coup moins du point de vue de l’intérêt général. Philippe
Séguin conclut ainsi : « Cette concep tion de la décen tra li sa tion, je la
vomis  »  (ibid., p.  272). C’est le «  scénario  » qu’il redou tait déjà avec
Charles Pasqua en 1993 « celui d’une France à plusieurs vitesses, des
terri toires aux chances inégales, des collec ti vités locales aux poli‐ 
tiques concur rentes, voire conflic tuelles  » (Pasqua, Séguin, 1993,
p. 19).

9

L’État, dès lors, demeure incon tour nable à ses yeux, car il « permet
l’arbi trage entre les égoïsmes, entre les inté rêts parti cu liers, comme
entre les concur rences et les suren chères  » (Pasqua, Séguin, 1993,
p. 12). Il s’inscrit à cet égard dans le sillage de la doctrine répu bli caine
de l’État comme l’exprime l’histo rien Claude Nicolet  : «  L’État n’est
qu’un instru ment au service de fins qui le dépassent, mais cet instru‐ 
ment peut être doté d’une auto rité consi dé rable pour peu que la
justice ou la soli da rité l’exigent  » (Nicolet, 1994, p.  458). Auto rité de
l’État que Philippe Séguin entend d’ailleurs renforcer dans le cadre
d’une réforme insti tu tion nelle de l’action publique locale car, nous le
rever rons, il lie étroi te ment la décen tra li sa tion et la décon cen tra tion
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et, selon lui, on ne peut pas penser l’une sans l’autre. Ce qu’expli quait
d’ailleurs en  2012 une person na lité socia liste comme Mari lyse
Lebranchu, alors ministre de la Fonc tion publique (Kada, 2022, p. 35).

Philippe Séguin pose fina le ment la ques tion de la bonne arti cu la tion
insti tu tion nelle pour que la décen tra li sa tion réponde aux exigences
du prin cipe d’égalité et améliore la démo cratie en rappro chant les
citoyens de la déci sion :

11

« Si la décen tra li sa tion a pour effet de multi plier la capa cité d’action
de notre démo cratie, de lui apporter une nouvelle énergie, alors ce
sera une belle et grande entre prise. Encore faudrait- il, au préa lable,
avoir tiré les leçons des vingt années écou lées, et esquissé un bilan
un peu honnête. Encore faudrait- il avoir défini, toujours au préa lable,
les premiers éléments d’une orga ni sa tion cohé rente du terri toire –
 quid du rôle respectif de la commune, du dépar te ment, de la
région ? Car s’il ne s’agit que de juxta poser les provinces, de faire
dispa raître toute soli da rité entre les Fran çais et entre les régions, de
laminer l’égalité des chances, de rendre impos sible tout projet
collectif, bref, de trans former la grande aven ture de la Nation
fran çaise en un congrès perma nent de conseillers géné raux ou de
conseillers régio naux, se répar tis sant prébendes et clien tèles, et se
distri buant les restes d’un pouvoir défunt… alors, le grand projet de
la décen tra li sa tion sera voué à l’échec et ne fera qu’exacerber les
ferments de la divi sion qui menacent notre société depuis des
années, qui se mani festent un peu plus vive ment à chaque élec tion. »
(Séguin, 2003, p. 272)

Cet extrait montre bien que Philippe Séguin fustige l’appli ca tion et
non le prin cipe de la décen tra li sa tion en dépit de son jaco bi nisme
reven diqué (Teys sier, 2017, p. 146).

12

1.2. Une critique inci sive de l’appli ca tion
de la décentralisation
Philippe Séguin est parti cu liè re ment critique de la façon dont la
décen tra li sa tion a été appli quée en France. Le premier élément qui
l’agace est la manière dont le débat est posé dans la discus sion
publique. On y retrouve, selon lui, le mani chéisme qui carac té risa le
débat sur le traité de Maas tricht avec une tendance à «  esca moter
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tout vrai débat en “ringar di sant” par avance ceux qui se risque raient à
poser quelques ques tions simples et candides  » sans oublier «  le
procédé incan ta toire, consis tant à prôner les vertus mêmes du
processus à coups de tauto lo gies pseudo- modernisantes  » (Séguin,
2003, p.  272). Une dicho tomie qui en recoupe une autre  :  jacobin
versus girondin.

Philippe Séguin critique aussi « l’émer gence de nouvelles féoda lités »
(Pasqua, Séguin, 1993, p.  19) dès lors que la décen tra li sa tion a
contribué à ce «  que certaines collec ti vités locales appa raissent
comme de véri tables prin ci pautés auto nomes, gérant leurs affaires
sans se soucier des inté rêts de la Nation » (ibid., p. 37).

14

Le conseil régional constitue la cible récur rente de ses critiques. Elle
est d’abord la collec ti vité la plus éloi gnée des citoyens  (ibid., p.  65-
66). Elle est égale ment à ses yeux l’incar na tion de la tech no cratie.
Une iden tité tech no cra tique qui s’explique, selon lui, par les condi‐ 
tions d’émer gence de cette insti tu tion :
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« Trois ans s’étaient écoulés entre l’octroi à la région de ses nouveaux
pouvoirs et la première élec tion de ses conseillers. Cette trop longue
période tran si toire explique que de tous nos niveaux
d’admi nis tra tion, c’est certai ne ment celui où la tech no cratie pèse du
plus grand poids. L’admi nis tra tion régio nale a été recrutée, s’est mise
en place, s’est orga nisée trois années durant sans le contre poids
d’élus qui fussent à la fois légi times, spécia lisés et actifs. » (Séguin,
2003, p. 262-263)

Accroître les compé tences de la région «  aggra vera les risques qui
menacent l’unité de la Nation » pour Philippe Séguin (Pasqua, Séguin,
2003, p. 65). Une posi tion qui tranche natu rel le ment avec celles des
socia listes bretons (Bougeard, 2014, p.  59), mais aussi avec celles de
respon sables de sa famille poli tique (Haegel, 2001). Le danger, au- 
delà, pour cet adver saire résolu du traité de Maas tricht, c’est
«  l’Europe des régions » (Pasqua, Séguin, 1993, p. 65), concept qui a
voca tion, à ses yeux, à vider l’État de sa substance. Mais l’État est en
réalité respon sable selon lui de cette résur gence des féoda lités et de
l’étire ment du tissu national favo risé par la conjonc tion des phéno‐ 
mènes régio naux et euro péen dans la mesure où il « s’est révélé inca‐ 
pable de redé finir une poli tique d’aména ge ment et d’équi li brage du

16



Amplitude du droit, 3 | 2024

terri toire » (ibid., p. 12). Pour lui, l’État a même « démis sionné, pure‐ 
ment et simple ment  »  (ibid.). Renaud Epstein dres sera plus tard un
constat simi laire en recon nais sant que « la multi pli ca tion des centres
d’initia tives dans les terri toires a profon dé ment désta bi lisé l’État, qui
a perdu la main sur la défi ni tion des buts collec tifs et le pilo tage de la
mise en œuvre des actions défi nies pour les atteindre  » (Epstein,
2013, p.  20), même si lui estime que «  les grandes gagnantes du
mouve ment de redis tri bu tion de l’auto rité poli tique amorcé par les
lois de décen tra li sa tion » ont été les communes urbaines.

L’autre critique de Philippe Séguin rela tive à la décen tra li sa tion porte
sur son effi ca cité. La décen tra li sa tion n’a pas conduit à une ratio na li‐ 
sa tion de l’usage de l’argent public d’une part, ni à une ratio na li sa tion
de la distri bu tion des compé tences d’autre part. Sur le premier point,
le premier président de la Cour des comptes explique ainsi qu’une
hausse des dépenses publiques était inéluc table mais que son
ampleur ne se justifie pas néces sai re ment :
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« Il faut bien recon naître que la décen tra li sa tion engendre
fata le ment, struc tu rel le ment, un coût supplé men taire : très
légi ti me ment, un élu local voudra en effet que soit rendu un meilleur
service à ses admi nis trés et remettre à niveau s’il le faut les
équi pe ments qui lui sont trans férés. La proxi mité c’est donc une
inci ta tion à dépenser plus, même si cette dépense supplé men taire a
une contre partie : les citoyens béné fi cient d’un service plus étendu
ou de meilleure qualité. Cela n’empêche pas de recon naître que la
décen tra li sa tion a égale ment généré des coûts qui n’ont pas de
réelles contre par ties pour les citoyens. La décen tra li sa tion a en effet
démul ti plié les niveaux de déci sion, les struc tures admi nis tra tives et
les doublons. C’est le fameux mille- feuille admi nis tratif. On
dénombre aujourd’hui plus de 36 000 communes, 100 dépar te ments,
26 régions et 16 000 struc tures inter com mu nales. Circons tance
aggra vante : l’État n’a pas su adapter en consé quence ses propres
services décon cen trés, comme en témoigne le bilan en
matière d’effectifs 3. » (Séguin, 2009)

L’échec est obser vable aussi, nous dit le magis trat Séguin, sur le
deuxième point via un «  enche vê tre ment des compé tences [qui]
entraîne aujourd’hui, au mieux, nombre de procé dures de concer ta‐ 
tion et de finan ce ments croisés, alour dis sant le travail admi nis tratif,
entraî nant souvent de longs délais et, au pire, des phéno mènes de
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compé ti tion et des doublons » (ibid.). Il rejoint ainsi l’homme poli tique
Séguin expli quant avec Charles Pasqua que la prio rité « est d’en finir
avec l’enche vê tre ment des compé tences et de préciser quelle est la
voca tion de chacun  » (Pasqua, Séguin, 1993, p.  59). Cet enche vê tre‐ 
ment des compé tences est ce qui nourrit la concur rence entre les
collec ti vités qui :

« se révèle donc ruineuse et mena çante pour le fonc tion ne ment de
notre démo cratie, à tel point qu’elle pour rait un jour menacer la
cohé sion de la Nation. Car la concur rence n’est plus alors émula tion
créa trice mais un jeu de mistigri destruc teur, où chacun s’efforce
d’acquérir au détri ment d’autrui. Et c’est à qui mettra en place les
avan tages les plus allé chants pour les entre prises. C’est à qui refu sera
avec le plus d’énergie les équi pe ments et les loge ments sociaux […].
Cette logique est tout bonne ment suici daire » (Séguin, 1994, p. 129).

Si Philippe Séguin est inquiet de la remise en cause de l’auto rité de
l’État, il explique aussi que la manière dont il a conduit la décen tra li‐ 
sa tion n’a pas permis aux collec ti vités d’agir dans les meilleures
condi tions. C’est le cas, en un sens, comme nous venons de l’évoquer
avec la clause géné rale de compé tences induite pour chaque collec ti‐ 
vité mais aussi un trans fert de charges dysfonc tionnel. Ainsi
explique- t-il que «  les modes de compen sa tion par l’État des trans‐ 
ferts de compé tences ont été très fluc tuants et le plus souvent jugés
insuf fi sants par les collec ti vités terri to riales » (Séguin, 2009). Si bien
que :
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« ces dernières ont eu le senti ment de perdre la maîtrise de leur
équi libre finan cier, confron tées qu’elles étaient au trans fert de
charges parti cu liè re ment dyna miques et à la part crois sante dans
leurs ressources des dota tions de l’État sur lesquelles elles n’avaient
aucune maîtrise. Constat vérifié, notam ment, s’agis sant du
finan ce ment de la décen tra li sa tion en matière sociale »
(Séguin, 2009).

En argu men tant de la sorte, Philippe Séguin n’est pas éloigné d’autres
femmes et hommes issus d’autres familles poli tiques et profes sant un
giron disme affirmé. C’est le cas, par exemple, de Claude Barto lone et
de Claudy Lebreton qui, lorsqu’ils prési daient les conseils géné raux
de Seine- Saint-Denis et des Côtes d’Armor, soule vèrent même une
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ques tion prio ri taire de consti tu tion na lité sur les trans ferts de charge
qu’ils jugeaient insuf fi sants s’agis sant du RMI, du RSA, de l’APA et
la PCH 4 et, par- là, incons ti tu tion nels (Menguy, 2011).

Critique des moda lités de la mise en place de la décen tra li sa tion,
Philippe Séguin était néan moins attaché au couple État- commune, à
l’image de beau coup d’élus locaux qui expriment leur atta che ment au
binôme préfet- maire.

21

2. Un atta che ment au couple État- 
commune
Si le plai doyer de Philippe Séguin en faveur de la fonc tion de maire
n’appa raît pas comme d’une grande origi na lité parmi les discours des
hommes poli tiques, plus singu lier est assu ré ment son atta che ment au
fait que le maire soit agent de l’État (2.1). Il s’accom pagne d’une vision
substan tia liste de la démo cratie qui appré hende la commune comme
le cadre naturel de celle- ci (2.2).
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2.1. Le maire, cheville ouvrière de
la République
Philippe Séguin est parti cu liè re ment attaché à la figure du maire.
Celui- ci occupe un rôle fonda mental au sein de l’édifice répu bli cain
pour lui. Il décrit une fonc tion sacer do tale, mélange de proxi mité
avec les citoyens et d’incar na tion de la Répu blique auprès d’eux, qui la
rend unique au sein de l’univers insti tu tionnel français 5.
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« Le soir, en rentrant chez soi, on peut n’être plus conseiller régional
ou conseiller général. On peut n’être plus conseiller muni cipal ou
adjoint. […] Mais voilà, être maire, c’est complè te ment diffé rent. On
ne peut l’être à mi- temps […]. C’est un état que l’on vit vingt- quatre
heures sur vingt- quatre, une préoc cu pa tion constante. Une angoisse
perma nente. Le maire est respon sable de tout. Rede vable de tout et
toujours devant chaque admi nistré. » (Séguin, 2003, p. 248)

Ce qui compte aussi aux yeux de Philippe Séguin, c’est que le maire
est  à la fois «  chef d’une collec ti vité terri to riale qui a voca tion à
s’admi nis trer libre ment  », mais «  égale ment l’agent de l’État et son
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repré sen tant dans la commune  »  (ibid., p.  267). Il constitue ainsi le
lien entre le local et le national, incar nant parfai te ment l’intérêt
général et donc la Répu blique. Car, ajoute Philippe Séguin, « le maire
n’est pas un féodal. Il est même l’anti féodal par excel lence  »  (ibid.,
p. 268). Philippe Séguin défendra ainsi une conti nuité entre le mandat
communal et le mandat national justi fiant à ses yeux le cumul et ce
qu’on appe lait le député- maire 6.

« Le cumul est un gage d’effi ca cité dans un système où compé tences
et finan ce ment conti nuent à s’enche vê trer. Et puis, il faut bien le
dire, certains mandats se complètent, se nour rissent
réci pro que ment. Je ne sais pas si j’ai apporté au débat sur le chômage
et l’exclu sion une contri bu tion vrai ment déci sive ; ce dont je suis sûr,
en revanche, c’est que je n’aurais ni pu ni su crier l’angoisse qu’ils me
causaient, je n’aurais jamais détecté, comme je crois l’avoir fait, leurs
ressorts, leurs impli ca tions, leurs dangers, si je n’avais eu à mettre les
mains dans le cambouis, si je n’avais fini par comprendre bien des
choses à force de tâton ne ments, d’échecs, de frus tra tions. Être maire
est, à cet égard, une incom pa rable école, celle qui m’a le plus appris.
L’échange entre les mandats n’est évidem ment pas à sens unique. Un
député- maire, cela va sans dire, ouvre plus de portes à Paris qu’un
maire dépourvu de mandat national, ne serait- ce que parce qu’il
apprend vite où se trouvent les portes à forcer. Je consi dé rais
comme légi time le contrat impli cite qui avait été passé : compenser
une présence physique, par défi ni tion inter mit tente donc
insuf fi sante, par la recherche de tout profit qui pouvait garantir mon
éven tuelle influence. » (Séguin, 2003, p. 264)

La fonc tion de maire est pour Philippe Séguin « un poste [qu’il esti‐ 
mait] essen tiel à la Répu blique, et même consub stan tiel avec elle  »
car « la poli tique peut enfin être un service public et ne plus s’égarer
dans les méandres de la poli ti caillerie… »  (ibid., p. 267). Sa présence
est d’autant plus fonda men tale pour l’ancien maire d’Épinal que, le
monde se complexi fiant, sa fonc tion d’inter face entre les citoyens et
un monde insti tu tionnel profon dé ment tech no cra tisé appa raît
comme une sorte de soupape de sécu rité. Il écrit ainsi que les
citoyens consi dèrent « le maire comme un ultime recours, le dernier
inter lo cu teur possible », jusqu’à « le trans former à la fois en point de
repère, en bouée de sauve tage et en bouc émis saire. C’est dire qu’il
devait, à la fois, porter tous les malheurs de ses conci toyens, en

25



Amplitude du droit, 3 | 2024

répondre aux yeux de tous, et trouver des solu tions, peu importe qu’il
en détînt les clés ou qu’il ne pût qu’inter céder » (ibid., p. 269).

2.2. La commune, lieu privi légié des
libertés locales
Pour Philippe Séguin la commune est fonda men tale dans l’édifice
insti tu tionnel fran çais parce qu’elle «  est, après la Nation, le cadre
d’exer cice le plus naturel de la démo cratie  » (Pasqua, Séguin, 1993,
p. 57). Il ajou tera plus tard dans ses mémoires :
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« L’État et la commune consti tuent bien ensemble l’arma ture de
notre Répu blique, de même qu’ils sont le champ privi légié de la
démo cratie. Je l’ai constaté souvent : il existe une opinion publique
commu nale, une opinion publique natio nale. Il n’en existe pas
ailleurs. » (Séguin, 2003, p. 266)

C’est l’une des raisons, selon lui, pour lesquelles les mandats de
député et de maire se complètent si bien. Philippe Séguin cultive, on
le voit, une vision substan tia liste de la démo cratie. Dans son célèbre
discours contre le traité de Maas tricht prononcé à l’Assem blée natio‐ 
nale le 5 mai 1992, il explique ainsi que la démo cratie a besoin, pour
vivre, qu’existe un senti ment d’appar te nance à la commu nauté suffi‐ 
sam ment fort pour que la mino rité accepte la loi de la majo rité. Senti‐ 
ment qui n’existe qu’au niveau de la Nation (Alleno, 2021, p. 72).
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Par ailleurs, ce contemp teur des féoda lités voit dans l’histoire du fait
communal un facteur stabi li sant pour l’intérêt général et pour la
Nation. Ainsi explique- t-il dans ses mémoires que :
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« La réalité commu nale s’est d’ailleurs d’abord consti tuée, par la
force des choses, contre les adver saires d’un pouvoir central.
L’alliance de fait qui s’était ainsi réalisée a pu paraître un temps
menacée par la tenta tion des bour geois de former collec ti ve ment un
anti- pouvoir à l’image des seigneurs d’antan. L’État a donné un coup
d’arrêt décisif, aux lende mains de la Révo lu tion, à ces dange reuses
velléités, et a cantonné le maire dans un rôle de relais de ses propres
direc tives. Puis, les choses ont repris un cours plus normal. Et la
liberté locale a pu s’épanouir tout en préser vant, tout en confir mant
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les liens orga niques qui exis taient entre maire et pouvoir central. »
(Séguin, 2003, p. 268)

En outre, Philippe Séguin relève que la commune est l’échelon poli‐ 
tique pour lequel les Fran çais mani festent l’atta che ment le plus
fort (ibid.). Ce qui conforte l’ancien président de l’Assem blée natio nale
dans le senti ment qu’il est néces saire qu’elle demeure la cellule de
base de la démo cratie en France. À la dicho tomie des repré sen ta tions
«  qui incitent à penser la commune tantôt comme un échelon
premier et essen tiel de la socia lité répu bli caine, tantôt au contraire
comme un échelon fran çais coûteux » (Le Bart, 2012, p. 263), Philippe
Séguin s’inscrit indé nia ble ment dans la première. Ce qui ne veut pas
dire pour autant qu’il faille selon lui supprimer les collec ti vités inter‐ 
mé diaires que sont les conseils régio naux et dépar te men taux. Par
ailleurs, s’agis sant des inter com mu na lités, il les consi dé rait aussi
comme des outils utiles au service des communes, à l’image d’un
Jean- Pierre Chevè ne ment (Chevè ne ment, 2019, p.  421), mais sans
doute sans aller jusqu’à la concep tion d’un Daniel Dela veau qui y voit
l’avenir du fait communal. Lequel d’ailleurs estime que la décen tra li‐ 
sa tion doit s’opérer autour des régions et des inter com mu na lités (Le
Tallec, 2019, p. 124).
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3. Réor ga niser l’action
publique territoriale
Philippe Séguin, s’il a critiqué la manière dont s’est accom plie la
décen tra li sa tion, a égale ment formulé des propo si tions pour
l’améliorer, à commencer par une clari fi ca tion des compé tences des
collec ti vités (3.1). Et pour cela, l’ancien président de l’Assem blée
natio nale ne dissocie pas la décen tra li sa tion de la décon cen tra tion
(3.2). L’État conserve un rôle fonda mental dans l’action publique
locale car, pour lui, comme pour les répu bli cains de la III  Répu blique,
«  l’État n’était […] ni le gardien “neutre” des règles du jeu, puisqu’il
devait trans mettre au corps social l’impul sion volon taire et active de
la volonté géné rale, ni le chien de garde d’une classe, puisqu’il n’était
que l’expres sion de la Nation, c’est- à-dire de la volonté géné rale  »
(Nicolet, 1994, p.  455-456). Dans le droit fil de sa culture gaul liste,
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Philippe Séguin estime même qu’il est néces saire d’avoir un État fort
(Berstein, 2003, p. 172).

3.1. Clari fier les compé tences
des collectivités
Philippe Séguin milite pour une clari fi ca tion des compé tences de
chacune des collec ti vités. La fin de la clause de compé tence géné rale
doit permettre d’éviter la concur rence entre collec ti vités et d’opti‐ 
miser l’effi ca cité de l’action publique. Il lui appa raît ainsi néces saire
de renforcer les compé tences des dépar te ments en matière sociale
(Pasqua, Séguin, 1993, p.  198) et de réserver l’action écono mique, les
aides aux entre prises, aux régions  (ibid., p.  229-230). Celles- ci ne
doivent pas voir leurs compé tences renfor cées selon lui, au risque de
mettre en péril l’unité natio nale. Néan moins, elles sont desti nées à
«  se concen trer sur l’aména ge ment et les équi pe ments lourds pour
lesquels [elles doivent] désor mais être l’inter lo cu teur privi légié de
l’État  »  (ibid., 1993, p.  66). L’ancien maire d’Épinal critique ceux qui
appellent à redé finir le décou page des régions et supprimer les
dépar te ments : « En étant obsédés par la notion de taille, ils ignorent
celle d’économie d’échelle. En voulant calquer notre orga ni sa tion
terri to riale sur celle d’autres pays, ils oublient notre histoire »  (ibid.,
p.  57). En outre, pour lui, s’agis sant de la taille de nos régions, le
problème ne vient pas de la super ficie mais de la densité de popu la‐ 
tion, plus faible chez nous que chez nos voisins. Il est en outre pour
lui sans intérêt de :
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« savoir si tel ou tel notable local pèse poli ti que ment aussi lourd que
le chef de tel ou tel exécutif régional alle mand. […] Il faut privi lé gier
les fonc tions des collec ti vités plutôt que la notion de terri toire, se
préoc cuper d’abord de ce qui doit être fait à chaque niveau plutôt
que de rester attaché à la notion d’omni po tence dans un espace
donné, aban donner l’idée qu’il doit y avoir à tous les niveaux des
admi nis tra tions de même nature, cesser d’affirmer que chaque
collec ti vité doit avoir une compé tence géné rale pour toutes les
affaires de son ressort géogra phique. […] La prio rité c’est d’en finir
avec l’enche vê tre ment des compé tences et de préciser quelle est la
voca tion de chacun » pour « remettre de l’ordre dans la
décen tra li sa tion » (ibid., p. 59).
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Philippe Séguin aurait peu goûté la réforme engagée sous le quin‐ 
quennat Hollande fusion nant plusieurs régions. D’aucuns ont critiqué
alors le carac tère arti fi ciel de certaines nouvelles régions comme
celle du Grand- Est qui ne répon dait à aucune logique histo rique ou
géogra phique. Sans doute aurait- il davan tage apprécié le fait que la
loi sur la Nouvelle orga ni sa tion terri to riale de la Répu blique (NOTRe)
n’accorde plus la clause de compé tence géné rale qu’aux communes,
même si l’on peut penser avec Nicolas Kada que « nombreuses sont
les impré ci sions qui subsistent à ce jour sur certaines compé tences
précises qui persistent à relever de niveaux terri to riaux diffé rents »
(Kada, 2022, p.  38-39). L’ancien ministre des Affaires sociales aurait
aussi proba ble ment apprécié que le dépar te ment soit renforcé dans
son rôle de chef de file en matière sociale par la loi NOTRe. Pour lui,
le dépar te ment a effec ti ve ment, un « rôle de cohé rence inter com mu‐ 
nale » et doit « assurer une réelle soli da rité entre popu la tions comme
entre communes » (ibid., p. 60). Chez Philippe Séguin, communes et
dépar te ment sont assi milés à un «  couple pivot de l’orga ni sa tion
terri to riale » quand la région est jugée plus éloi gnée de la popu la tion
mais « plus direc te ment en charge des problèmes d’aména ge ment »
(Pasqua, Séguin, 1993, p. 60). Ce juge ment s’explique chez cet ardent
répu bli cain par le fait que la Répu blique est née en France sur un
trip tyque État- département-commune. C’est pour quoi il refuse toute
suppres sion d’échelon mais égale ment toutes les fusions forcées de
communes (ibid., p. 57-58).
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Philippe Séguin refuse toute capa cité légis la tive pour les collec ti vités
qui lui paraît « dange reuse » – il diverge en cela d’anciens élus comme
Claudy Lebreton ou Jean- Yves Le Drian. Il appa raît toute fois impor‐ 
tant à ses yeux que les élus locaux soient asso ciés au processus légis‐ 
latif et régle men taire (Pasqua, Séguin, 1993, p. 63). Là aussi, Philippe
Séguin reste fidèle au corpus doctri naire répu bli cain clas sique, à
savoir que la loi est l’expres sion de la volonté géné rale et qu’elle ne
saurait, par consé quent, être adoptée par d’autres insti tu tions que le
Parle ment. Un rous seauisme qui appa raît aussi sur la ques tion euro‐ 
péenne dans son discours contre le traité de Maas tricht par ailleurs
(Alleno, 2021  ; Mani gand, 2021). On peut estimer, égale ment, qu’il
aurait été quelque peu dubi tatif, si ce n’est fran che ment hostile, à
l’idée de diffé ren cia tion tant elle paraît contra dic toire avec sa vision
du prin cipe d’égalité. En effet, le prin cipe de diffé ren cia tion, qui
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entend promou voir « une égalité concrète par le trai te ment diffé rent
de situa tions diffé rentes  » (Chavrier, 2020, p.  173) n’appa raît pas
compa tible avec le carac tère uniforme du prin cipe d’égalité sous- 
tendu par les réflexions de Philippe Séguin.

Soucieux de préserver l’auto rité de l’État, Philippe Séguin souligne
néan moins ses lacunes dans le processus de décen tra li sa tion. Il
rappelle ainsi que l’État, lorsqu’il trans fère des compé tences, doit
délé guer les ressources finan cières et les person nels affé rents
comme le dispose l’article  72-2 de la Constitution 7. Ce qui implique
que ce trans fert de ressources soit complet, sachant que l’État n’a pas
toujours compensé inté gra le ment ses trans ferts de compé tences sur
le long terme. Dans le prolon ge ment, Philippe Séguin affirme que le
« prin cipe « qui paye commande » est un prin cipe majeur » (Pasqua,
Séguin, 1993, p. 38). Un élément qui n’est pas anodin à rappeler tant
l’État a déve loppé une tendance à imposer des dépenses aux collec ti‐ 
vités au point d’ailleurs que certains critiquent ce phéno mène au nom
du prin cipe de libre admi nis tra tion des collec ti vités terri to riales. L’un
des derniers exemples en date, au- delà de l’augmen ta tion du point
d’indice des fonc tion naires, est la hausse des dépenses subies par les
dépar te ments dans le cadre de la reva lo ri sa tion des métiers de
l’accom pa gne ment social et médico- social adoptée par des décrets
les 28 et 29 avril 2022. On voit donc ici que Philippe Séguin, pour tant
jacobin reven diqué, conteste des pratiques de l’État que d’aucuns
quali fient d’inspi ra tion re- centralisatrice et jaco bine. En matière
d’auto nomie finan cière des collec ti vités, il propose avec Charles
Pasqua que l’on accorde à celles- ci davan tage d’impôts (et donc de
pouvoir de taux) et moins de dota tions (Pasqua, Séguin, 1993, p. 85). Il
n’est pas très éloigné sur ce point de person na lités poli‐ 
tiques girondines.
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Philippe Séguin exprime égale ment son atta che ment à une charte de
l’élu local  (ibid., p.  73-74), qui constitue un serpent de mer de la vie
poli tique fran çaise. Toutes les forma tions poli tiques, ou presque, la
réclame sans qu’aucune ne la mette en place une fois
en responsabilité.
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Enfin, ce maire de ville moyenne défen dait l’idée d’un réseau de villes
et de pays afin d’éviter les surcon cen tra tions urbaines  (ibid., p.  93).
Dit autre ment, il souhai tait un aména ge ment du terri toire plus équi ‐
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libré pour limiter le phéno mène de métro po li sa tion. Une posi tion que
défend, par exemple, l’Union démo cra tique bretonne (UDB)
[Sohier, 2019].

3.2. Opti miser l’action décon cen trée
de l’État
Philippe Séguin lie, par ailleurs, étroi te ment la décen tra li sa tion à la
ques tion de l’action décon cen trée de l’État. Dans son discours intro‐ 
dui sant le rapport de la Cour des comptes, il se demande «  si la
décen tra li sa tion n’a pas constitué une espèce de substitut à une véri‐ 
table réforme de l’État  ? La décen tra li sa tion de certaines missions
n’a- t-elle pas permis d’éviter ou de retarder le moment de leur remise
en ques tion, qu’il s’agisse de la légi ti mité de leur main tien dans la
sphère publique ou de l’évolu tion de leurs moda lités d’exer cice  ?  »
(Séguin, 2009).
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Dans le prolon ge ment, il relève «  l’inca pa cité de l’État à accepter de
se désen gager autant que néces saire des dispo si tifs décen tra lisés et à
réor ga niser ses propres services décon cen trés en fonc tion de la
nouvelle donne insti tu tion nelle  »  (ibid.). La néces saire clari fi ca tion
des compé tences de chacun qu’il appelle de ses vœux s’applique donc
au premier chef à l’État. Philippe Séguin affir mait avec Charles Pasqua
dès les années 1990 qu’il fallait :
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« distin guer les niveaux de respon sa bi lité et réaf firmer que tout
découle de l’État. À l’État la garantie de l’ordre, du respect du droit et
de l’égalité entre citoyens, sans refus de la diffé rence – consé quence
néces saire et posi tive de la décen tra li sa tion – mais en refu sant les
dispa rités exces sives et inac cep tables. À l’État de confier aux
collec ti vités locales les fonc tions de service à la popu la tion, dans un
souci de rappro che ment entre déci sions et citoyen bien éloigné du
concept abusif de subsi dia rité prévu par le traité de Maas tricht. […]
Ayant délégué aux collec ti vités les fonc tions de services, l’État
inter vient si l’égalité des chances ou si la soli da rité sont en cause ou
si la collec ti vité ne peut agir par insuf fi sance de moyens ou en raison
de l’impor tance du dossier » (Pasqua, Séguin, 1993, p. 37).

L’État doit ainsi être « véri ta ble ment recentré sur ses tâches essen‐ 
tielles : la garantie de l’ordre, la hiérar chie des pouvoirs et l’unifor mité
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de leur exer cice, la soli da rité et l’unité natio nales » ; l’ambi tion étant
de «  débar rasser l’État de ce qui entrave son action pour mieux
restaurer son auto rité dans les domaines où son absence se fait le
plus cruel le ment sentir » (ibid., p. 35). Loïg Chesnais- Girard, pour tant
fervent régio na liste et de gauche, ne dit pas autre chose lorsqu’il
affirme au Point :

« Je veux que l’État assume clai re ment ses respon sa bi lités là où il est
attendu. Mais il y a bien des dossiers où il n’a pas l’agilité néces saire.
Alors qu’il laisse la main aux collec ti vités, la région peut parfai te ment
gérer les mobi lités, l’inno va tion et l’agri cul ture de son terri toire et
bien d’autres sujets. » (Pérou, 2018)

Un constat large ment partagé chez les élus locaux et même au- delà.
Dres sant un bilan de quarante années de décen tra li sa tion, le profes‐ 
seur Nicolas Kada note que « les domaines dans lesquels l’État n’a […]
plus les moyens finan ciers et humains d’exercer ses compé tences
sont […] nombreux, même s’il entend préserver son rôle de chef de
file » (Kada, 2022, p. 39) et que « trop attentif à de multiples enjeux,
l’État se retrouve éloigné des préoc cu pa tions locales. Trop concentré
sur les attentes terri to riales, l’État se compromet et perd de son
auto rité » (ibid., p. 45). Pour Philippe Séguin, l’État doit assurer la soli‐ 
da rité et la péréqua tion entre les collec ti vités (Pasqua, Séguin, 1993,
p.  209), c’est- à-dire être ni plus ni moins le garant du prin‐ 
cipe d’égalité.
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Conclusion
La mise en pers pec tive des réflexions de Philippe Séguin sur la
décen tra li sa tion montre qu’en trente ans, les débats n’ont pas sensi‐ 
ble ment évolué. La ques tion du mille- feuille est toujours présente, de
même que celles de l’auto nomie finan cière des collec ti vités et de la
répar ti tion des compé tences entre elles. On le voit, par ailleurs,
l’analyse de l’action publique terri to riale de Philippe Séguin, pour tant
« jacobin » reven diqué, rencon trait souvent celle de mili tants « giron‐ 
dins ». Cela n’efface pas pour autant des diver gences réelles de points
de vue sur cette ques tion, mais ce constat prouve que les diffé rences
sont plus nuan cées que ne le suppose l’usage stig ma ti sant du vocable
de «  jacobin » dans le débat poli tique fran çais. Ce besoin d’atté nuer
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NOTES

1  Audrey de Montis explique ainsi que « ses initia tives ont été signi fi ca tives
pour l’Assem blée natio nale en parti cu lier mais pour le Parle ment en son
entier » (Montis, 2021, p. 83).

2  Au point que la chaire «  Terri toires et muta tions de l’action publique  »
(TMAP), dirigée par Romain Pasquier, a orga nisé un colloque intitulé Existe- 
t-il un modèle breton de la décen tra li sa tion ? le 30 mars 2023 à Rennes.

3  Au 1   janvier 2022, on comp tait 34 955 communes, 1 254 établis se ments
publics de coopé ra tion inter com mu nale (EPCI), 101  dépar te ments,
18 régions (Direc tion géné rale des collec ti vités locales, 2022).

4  RMI  : Revenu minimum d’inser tion  ; RSA  : Revenu de soli da rité active  ;
APA  : Allo ca tion person na lisée pour l’auto nomie  ; PCH  : Pres ta tion de
compen sa tion du handicap.

5  Fran çois Cuillandre, maire de Brest, aime quant à lui à dire que l’un de ses
mérites est d’être « à portée de baffe » (Pauly, 2020).

6  La réflexion qu’il déve loppe sur le cumul des mandats est très nuancée. Il
explique d’ailleurs avoir évolué sur la ques tion. S’il recon naît que le cumul a
amoindri de fait la quan tité de son travail parle men taire (en matière de
commis sions d’enquêtes, d’amen de ments), il explique qu’il a dans le même
temps amélioré la qualité de son travail de maire et inver se ment il a été un
meilleur député, plus au fait des réalités de ses conci toyens, grâce à son
mandat de maire. Il explique néan moins qu’il s’en est tenu à un cumul limité
de deux mandats. Au- delà, il estime qu’il n’aurait pas pu assumer ses fonc‐ 
tions conve na ble ment en termes d’agenda.

7  Article 72-2, alinéa 4 : « Tout trans fert de compé tences entre l’État et les
collec ti vités terri to riales s’accom pagne de l’attri bu tion de ressources équi‐ 
va lentes à celles qui étaient consa crées à leur exer cice. Toute créa tion ou
exten sion de compé tences ayant pour consé quence d’augmenter les
dépenses des collec ti vités terri to riales est accom pa gnée de ressources
déter mi nées par la loi. »

urbaine », Ouest-France, [https://www.
ouest-france.fr/bretagne/rennes-3500
0/point-de-vue-rennes-l-elue-denonc
e-la-concentration-urbaine-6504520]

TEYSSIER A., 2017, Philippe Séguin. Le
remords de la droite, Paris, Perrin
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Les pionnières du Conseil d’État
Laurence Warin

PLAN

1. L’apport des premières femmes au Conseil d’État : peu de « grandes
décisions » mais un vivier d’une grande diversité thématique
2. Les premières femmes au Conseil d’État : une voix discrète mais écoutée
Conclusion

TEXTE

La petite Agnès Blanco est une image présente dans l’esprit de toute
personne ayant étudié ou pratiqué le droit admi nis tratif. À part
quelques autres noms fémi nins ayant marqué les Grands arrêts de la
juris pru dence administrative, les figures fémi nines en droit admi nis‐ 
tratif restent assez minoritaires 1. Le rôle des femmes prota go nistes
dans les diffé rents arrêts ayant marqué cette matière n’est pas le
propos de cet article, qui portera sur certains person nages fémi nins
internes au conten tieux admi nis tratif, c’est- à-dire celles qui ont
instruit les affaires et ont proposé leurs conclu sions au juge admi nis‐ 
tratif afin qu’il rende ses déci sions  : les femmes qui ont travaillé au
Conseil d’État.

1

Présentons- les briè ve ment. Louise Cadoux est la première femme à
inté grer le Conseil d’État, en 1953 2. Elle ainsi qu’une autre pion nière,
Jacque line Bauchet, sont clas sées parmi les quinze premiers lauréats
du concours de sortie de l’École natio nale d’admi nis tra tion (ENA).
Suzanne Grévisse intègre le Conseil d’État la même année. Ces
femmes repré sentent une mino rité dans la mino rité, puisqu’entre
1946 et 1973, au sein de l’ENA, les femmes repré sentent 4  % de
l’effectif total des anciens élèves (Bui- Xuan, 2001  ; Loiseau, 2015  ;
Biland, Kolopp, 2013).

2

Nicole Ques tiaux entre au Conseil d’État en 1955 et deviendra la
première femme à exercer la fonc tion de commis saire du gouver ne‐ 
ment (aujourd’hui rappor teur public) en 1963. La même année, Marie- 
Aimée Latour nerie intègre le Conseil d’État. Marie- Dominique Hagel ‐

3
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steen rejoint le Conseil d’État en 1972 et exer cera six ans plus tard les
fonc tions de commis saire du gouvernement 3.

L’inté gra tion des femmes au corps des conseillers d’État semble avoir
été bien vécue, d’un côté comme de l’autre. Jacque line Bauchet
raconta :

4

« Les collègues qui (nous) accueillirent furent char mants, cour tois,
amusés, curieux, étonnés, intri gués, réservés, voire ironiques, un brin
scep tiques pour quelques- uns : “Que diable venaient- elles faire dans
ce temple du droit admi nis tratif” ? » (Sauvé, 2017)

L’arrivée de ces femmes dans les années  1950 s’explique par l’évolu‐ 
tion du cadre juri dique, amorcée par la consé cra tion juris pru den tielle
du prin cipe d’égalité d’accès à la fonc tion publique en  1936 4, puis
pour suivie par l’adop tion de l’ordon nance du 9 octobre 1945 portant
créa tion de l’École natio nale d’administration 5 – ouverte aux femmes
sous quelques condi tions (Bui- Xuan, 2001)  –, et surtout couronnée
par la recon nais sance de l’égalité entre les femmes et les hommes par
le préam bule de la Consti tu tion de 1946 dans son alinéa 3.

5

Pour étudier la contri bu tion des premières conseillères d’État à la
juris pru dence admi nis tra tive, il est inutile de remonter trop loin dans
l’histoire du droit admi nis tratif. En effet, la présence des femmes
dans les profes sions juri diques en général reste faible jusqu’à assez
récem ment. Certes, la première femme docteure en droit en France a
soutenu sa thèse en 1890. Il s’agit de la roumaine Sarmiza Bilcescu. Sa
thèse portait sur «  la condi tion légale de la mère  » (Champeil- 
Desplats,  2019 6). Cepen dant, en  1898, il n’y avait que 565  femmes
dans les facultés de méde cine, 61 en faculté de lettres et philo so phie,
31  femmes dans les facultés de sciences, et seule ment 4  en
droit (ibid.). La première profes seure de droit est nommée en 1931 : il
s’agit de Char lotte Béquignon- Lagarde, spécia lisée en droit
privé  (ibid.), qui deviendra la première femme magis trate en  1946
(Belloubet, 2019). En  1932, Suzanne Basde vant est nommée profes‐ 
seure de droit public à l’Univer sité de Paris. Première femme agrégée
en droit public (Marjany, 2019), elle est spécia lisée en droit inter na‐ 
tional (Champeil- Desplats, 2019).

6

L’apport doctrinal des femmes au droit admi nis tratif dans la première
partie du XX  siècle semble donc très limité, et le même constat peut

7
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être fait pour d’autres aspects de l’histoire récente du droit admi nis‐ 
tratif. Le faible nombre de femmes dans l’appa reil gouver ne mental et
dans la haute fonc tion publique au milieu du XX  siècle (Favier, 2021)
permet en effet de déduire un rôle limité des femmes dans l’effort de
codi fi ca tion du droit admi nis tratif, amorcé à partir de 1948 (Lebreton,
2021) à travers l’adop tion de décrets. Le constat est le même en ce qui
concerne la consti tu tion na li sa tion du droit admi nis tratif puisque le
Conseil consti tu tionnel a accueilli sa première membre en  1992 7,
donc bien après la déci sion du 23  janvier  1987, Conseil de
la concurrence 8.

e

En plus d’être restreinte, la présence des femmes est peu visible. De
la même façon que Char lotte Béquignon- Lagarde, pion nière dans
l’ordre judi ciaire évoquée précé dem ment, est restée invi sible pendant
des décen nies (Joly- Coz, 2019), les premières femmes ayant travaillé
au Conseil d’État sont peu iden ti fiées dans la mémoire collective.

8

Cela s’explique en partie par un certain refus de la fémi ni sa tion des
titres et des fonc tions, tout comme de la discri mi na tion posi tive, au
sein du Conseil d’État (Bui- Xuan, 2001). En effet, certains articles de
doctrine évoquant par exemple la juris pru dence dite « des semoules »
parlent du commis saire du gouver ne ment au masculin sans
mentionner qu’il s’agit d’une femme 9, mais cela ne traduit pas néces‐ 
sai re ment une volonté d’exclu sion. La notion de «  juge  » peut
renvoyer à celle de justice au sens large et ainsi dési gner indis tinc te‐ 
ment un homme ou une femme (Dela housse, 2019). C’est la même
chose pour les commis saires du gouver ne ment et rappor teurs, dont
seules les initiales sont géné ra le ment indi quées dans les commen‐ 
taires, sans que le genre de l’auteur ne soit précisé.

9

Nous verrons d’abord les dossiers que les pion nières au Conseil d’État
ont eu à traiter (1), puis comment elles les ont traités et comment leur
travail a été reçu (2).

10
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1. L’apport des premières femmes
au Conseil d’État : peu de
« grandes déci sions » mais un
vivier d’une grande diver ‐
sité thématique
La partie statis tique de notre recherche porte sur la période qui
court entre le 1   janvier 1953, année d’entrée des premières femmes
au Conseil d’État, jusqu’à la fin de l’année 1969, ce qui permet d’avoir
un aperçu repré sen tatif des deux premières décen nies de juris pru‐ 
dence rendue par des équipes compo sées de femmes. Cette
recherche a été effec tuée en grande partie à partir de la base de
données Ariane Web du Conseil d’État, qui ne garantit pas l’exhaus ti‐ 
vité des déci sions rendues entre  1953 et  1969, certaines n’ayant pas
encore été numérisées.

11

er

Nous souli gnons qu’à partir du  1   janvier 1970, la base de données
Ariane Web comporte un nombre sensi ble ment plus impor tant de
juris pru dences, à savoir plus de 9  000  arrêts du Conseil d’État
entre 1970 et 1980 (et plus de 2 000 rien qu’entre 1970 et 1973). L’étude
de ces arrêts aurait repré senté un travail maté riel le ment infai sable
dans les délais impartis pour cette recherche.

12 er

Malgré ces limites, des constats peuvent être faits. On peut avancer
que les femmes repré sen taient une quan tité infi ni té si male des effec‐ 
tifs des conseillers d’État dans les années  1950 et  1960, dans la
mesure où il y en avait à peine une dizaine d’entre elles (voir le
tableau en fin d’article). D’ailleurs, cette propor tion semble avoir
évolué lente ment : les femmes repré sen taient 32 % des membres du
Conseil d’État en 2017 10 et 34 % en 2022 11.

13

Sur les 2 117 arrêts rendus par le Conseil d’État entre le 1  janvier 1953
et le 31  décembre 1969, 416 ont été instruits ou conclus par une
femme, soit 19,6 % des arrêts. Ainsi, pour ne pas restreindre exces si‐ 
ve ment notre analyse, nous y avons inclus autant des affaires où l’on
comp tait une femme exer çant les fonc tions de commis saire du
gouver ne ment, que des affaires où l’on comp tait une femme exer çant

14 er
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les fonc tions de rappor teur. La nomi na tion de femmes aux fonc tions
de prési dents de section n’aura lieu qu’à partir des années 1980 (Bui- 
Xuan, 2001).

Les affaires confiées aux premières femmes au Conseil d’État portent
sur des ques tions extrê me ment variées, touchant à la respon sa bi‐ 
lité administrative 12, à la protec tion de l’ordre public 13, à la nomi na‐ 
tion et la promo tion des  fonctionnaires 14, aux actes
de gouvernement 15, à la voie de fait 16, à l’office du juge admi nis tratif
et au contrôle de léga lité qu’il effectue 17 18 19, ce qui permet d’écarter
toute hypo thèse touchant à une tendance parti cu lière à confier
certaines ques tions aux femmes.

15

, ,

Entre  1953 et la fin de l’année  1969, il y a eu 52  arrêts rendus en
assem blée, dont neuf ont été instruits ou conclus par une femme.
Autre ment dit, seuls 17  % des arrêts rendus en assem blée pendant
cette période, ont eu une femme pour rappor teur ou pour commis‐ 
saire du gouvernement.

16

Parmi les «  grandes déci sions  » recen sées sur le site du Conseil
d’État, cinq ont été rendues entre  1953 et  1969 20  ; aucune n’a été
instruite ou conclue par une femme. De même, d’autres arrêts
marquants de cette époque, tels que Société Le Béton  (1956), Société
Les Films Lutetia (1959), Narcy (1963) n’ont pas été instruits ou conclus
par des femmes.

17

Pendant ce laps de temps, on recense 32 affaires ayant été attri buées
à la fois à une commis saire du gouver ne ment femme et à une rappor‐ 
teure femme, soit moins de 8  % des 416  affaires trai tées par des
femmes entre  1953 et la fin de l’année  1969, ce qui repré sente 1,5 %
des 2 117 arrêts rendus au total pendant la période étudiée.

18

Entre  1953 et la fin de l’année  1969, un seul «  grand arrêt  » a été
conclu par une femme, mais il a été par la suite rendu obso lète  :
l’arrêt dit «  des semoules  », du  1   mars 1968. En voici les prin ci‐ 
pales caractéristiques.

19

er

Nicole Ques tiaux est la première femme à avoir accédé à la fonc tion
de commis saire du  gouvernement 21. Elle conclut notam ment pour
cette affaire dite « des semoules » en 1968 22, qui va conduire à consi‐ 
dé ra ble ment singu la riser le juge admi nis tratif par rapport au reste de
l’ordre juri dic tionnel fran çais et à  l’étranger 23, en privi lé giant une

20
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vision légi cen triste condui sant à la primauté du raison ne ment chro‐ 
no lo gique en cas de conflit entre un traité et une loi postérieure.

Sur cette affaire portant sur la ques tion de savoir, en cas de contra‐ 
riété entre un règle ment commu nau taire et une ordon nance de
valeur légis la tive adoptée posté rieu re ment, quel texte le juge doit
faire primer, il n’est pas si surpre nant que Madame Ques tiaux se soit
posi tionnée en faveur d’une solu tion perçue comme clas sique, dans la
mesure où, nous le verrons plus loin, l’inté gra tion des premières
femmes parmi les conseillers d’État a été faite sous le signe de la
discré tion et de la sobriété.

21

À l’heure où Nicole Ques tiaux formule ses conclu sions, la Cour de
justice des Commu nautés euro péennes (CJCE) a rendu son  arrêt
Consta contre Enel 24 qui consacre la primauté du droit commu nau‐ 
taire sur les légis la tions natio nales. Par ailleurs, sur le plan doctrinal,
le juriste Hans Kelsen a déve loppé et publié, peu de temps aupa ra‐ 
vant, sa Théorie pure du droit, dans laquelle il présente sa théorie de
la hiérar chie des normes (Kelsen, 1962). Celle- ci se diffuse puis sam‐ 
ment dans l’imagi naire juri dique collectif.

22

La plus haute juri dic tion admi nis tra tive avait, jusqu’à cette date, évité
d’aborder cette ques tion fron ta le ment : dans ce type de cas de figure,
le juge optait soit pour une mise à l’écart de l’une des deux normes,
soit pour une conci lia tion entre les deux grâce à une inter pré ta tion
des textes (Lachaume, 2019 25).

23

Pour le cas d’espèce, la prise de posi tion s’annon çait cepen dant inévi‐ 
table (Lachaume, 2019). La commis saire du gouver ne ment Nicole
Ques tiaux se fonde alors sur le postulat selon lequel le juge admi nis‐ 
tratif ne peut pas contrôler la confor mité de l’ordon nance au cœur de
ce litige avec le texte  communautaire 26. En effet, rappe lant que,
selon l’article  55 de la Consti tu tion, il existe une préémi nence du
droit inter na tional sur la loi interne, Madame Ques tiaux souligne
néan moins la néces sité de respecter la place du juge dans
les  institutions 27. Elle s’en remet donc à la stricte mission du juge
d’appli quer la loi et de ne pas empiéter sur la mission du
Conseil constitutionnel.

24

Cette voie qu’elle préco nise implique d’écarter les moyens tirés de la
viola tion du règle ment commu nau taire visé, dans la mesure où la

25



Amplitude du droit, 3 | 2024

déci sion atta quée est conforme à l’ordon nance adoptée posté rieu re‐ 
ment. Ainsi, en écar tant ces moyens, le juge évite rait de tomber dans
un travail d’« inter pré ta tion hasardeuse 28 » : en effet, Madame Ques‐ 
tiaux consi dère que, dans les cas de figure comme celui- ci, soit le
juge peut inter préter la loi – et « ses silences ou ses ambiguïtés 29 » –
en esti mant qu’elle n’a pas pour but d’enfreindre le traité inter na‐ 
tional, soit, si la loi natio nale exprime une volonté précise, diffi ci le‐ 
ment conci liable avec le traité, il est alors

« diffi cile d’imaginer que se créent, dans tous les domaines affectés
par un traité inter na tional, des zones entières où les lois seraient
privées d’effet par le juge […]. La thèse est sédui sante pour
encou rager le déve lop pe ment d’un ordre juri dique commu nau taire,
l’évolu tion se conçoit moins faci le ment si elle fait échapper à l’action
du légis la teur des pans entiers de la vie du pays 30 ».

Ce faisant, Madame Ques tiaux fait appli ca tion de la doctrine Matter
pensée par ce procu reur général au début des années 1930 à l’occa‐ 
sion de la déci sion de la Cour de cassa tion du 22  décembre  1931,
Sanchez 31, selon laquelle, en cas de conflit entre une loi et un traité
non résolu par voie d’inter pré ta tion, la loi posté rieure doit préva loir
sur le traité (Debbasch, 1990).

26

L’argu men taire de la commis saire du gouver ne ment dans l’affaire
«  des semoules  » illustre la façon dont une partie des juristes de
l’époque conçoit la force norma tive du droit commu nau taire. En 1968,
la Commu nauté euro péenne existe seule ment depuis dix ans. Or la
force d’une norme juri dique, par exemple des normes commu nau‐ 
taires, est liée à «  l’auto rité de celui qui l’énonce  », à sa légi ti mité
(Béchillon, Amrani- Mekki, 2009). Il est conce vable que l’auto rité poli‐ 
tique et la légi ti mité de la Commu nauté euro péenne se soient affir‐ 
mées progres si ve ment, en même temps que le degré  d’adhésion 32

des récep teurs de ces normes dans les droits internes des États
membres a pu croître.

27

Le Conseil d’État suivra la conclu sion de Madame Ques tiaux : il n’y a
pas lieu de s’inter roger sur l’appli ca tion du règle ment euro péen
invoqué, dans la mesure où les actes atta qués étaient conformes à
une ordon nance posté rieure, qui avait valeur législative.

28
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Selon le profes seur Lachaume, la juris pru dence «  des semoules  »
reve nait à priver les citoyens fran çais de la primauté du traité de
Rome et du droit dérivé –  pour tant affirmée dans la déci sion de
la CJCE, Costa c/ Enel, en 1964 – dont les autres ressor tis sants euro‐ 
péens pouvaient béné fi cier devant leur juge national (Lachaume,
2019). Symbo li sant les «  survi vances d’un natio na lisme juri dique
périmé », la déci sion du  1   mars 1968 a suscité le mécon ten te ment
d’une partie de la doctrine, dans la mesure où elle condui sait à tenir
l’article  55 de la Consti tu tion pour «  non- écrit  », voire à le «  nulli‐ 
fier » (ibid.).

29

er

2. Les premières femmes au
Conseil d’État : une voix discrète
mais écoutée
On raconte qu’à l’époque, certains – de bonne ou de mauvaise foi –
avaient craint que l’on entende mal la voix fémi nine lors des
audiences au Conseil d’État (Bui- Xuan, 2001).

30

De façon moins anec do tique, une idée forte qui se dégage des témoi‐ 
gnages des pion nières du Conseil d’État est la volonté de réussir par
le seul mérite et de main tenir dans la discré tion, vis- à-vis des
collègues, les diffé rences liées aux contraintes fami liales, voire de ne
pas « accen tuer leur fémi nité » (Bui- Xuan, 2001).

31

Dans le cadre de cette inté gra tion fémi nine à pas feutrés dans la
haute juri dic tion, le travail des pion nières semble avoir été apprécié.
Rappe lons que  les conclu sions des commis saires du gouver ne ment
ont un poids impor tant lors des déli bé ra tions et plus large ment dans
l’évolu tion de la juris pru dence (Barav, 1974). Dans une majo rité des
cas, les conclu sions des rappor teurs publics sont suivies d’effets.
Cette vérité se vérifie dans les déci sions que nous avons piochées
parmi les 416 arrêts iden ti fiés pour notre étude. La première affaire
sur laquelle Nicole Ques tiaux, première femme ayant endossé la
fonc tion de commis saire du gouver ne ment, a rendu ses conclu sions,
date de 1964. Mais les conclu sions des premiers arrêts où son nom
est indiqué ne figurent pas dans les archives. Les premières conclu‐ 
sions de Nicole Ques tiaux auxquelles nous avons eu accès remontent
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à 1967 et sont des docu ments manus crits scannés, parfois peu lisibles.
Néan moins, sur douze déci sions rendues entre 1967 et 1969, il appa‐ 
raît que le juge admi nis tratif a suivi sa commis saire du gouver ne ment
dans plus de 80 % des cas (dix fois sur douze) 33.

Dans les années suivantes –  et nous élar gis sons ici notre cadre
temporel  –, deux contre- exemples signi fi ca tifs peuvent
être  mentionnés 34. Premiè re ment, nous évoque rons une déci sion
d’assem blée du 22 octobre 1979, Union démo cra tique du travail 35, où
le juge admi nis tratif suit les conclu sions de la commis saire
du gouvernement Marie- Dominique Hagel steen, mais en ne choi sis‐ 
sant pas, toute fois, l’expli ca tion privi lé giée par celle- ci. Celle- ci
propo sait une solu tion prag ma tique et attendue.

33

Sept ans après la décision Syndicat général des fabri cants de semoules
de France, le Conseil consti tu tionnel prend une déci sion signi fiant la
distance qu’il souhaite affi cher vis- à-vis de cette juris pru dence du
Conseil d’État. Avec la  décision Inter rup tion volon taire de  grossesse
de  1975, le juge consti tu tionnel se déclare incom pé tent pour
contrôler la conven tio na lité des lois dans le cadre du contrôle
de constitutionnalité 36. Dans ce contexte, le Conseil d’État est saisi
d’une requête concer nant un décret relatif à l’élec tion des repré sen‐ 
tants à l’assem blée des Commu nautés euro péennes. L’un des moyens
de la requête repo sait sur la mécon nais sance, par le décret attaqué,
des dispo si tions de l’article  138 du traité du 25  mars 1957 créant la
Commu nauté euro péenne. La commis saire du gouver ne ment,
Madame Hagel steen, constate qu’entre le traité de Rome invoqué par
la requé rante et le décret attaqué en date du 28  février 1979 (n° 79-
160), deux actes de valeur juri dique supé rieure se sont inter posés : la
loi n° 77-729 du 7  juillet 1977 rela tive à l’élec tion des repré sen tants à
l’assem blée des Commu nautés euro péennes, et la déci sion du Conseil
des Commu nautés euro péennes du 20  septembre 1976, entrée en
vigueur en droit fran çais le  1   juillet 1978. Ces deux textes repré‐ 
sentent alors un « écran infran chis sable » pour le juge administratif 37.

34

er

Deux possi bi lités sont évoquées par Madame Hagel steen. La première
consiste à retenir que c’est la loi du 7 juillet 1977 qui fait écran, parce
que c’est pour son appli ca tion que le décret attaqué a été adopté. La
commis saire du gouver ne ment suggère alors éven tuel le ment, pour
tran cher cette affaire, que le juge admi nis tratif s’inter roge sur le
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main tien de la juris pru dence «  des semoules  » 38. En effet, Madame
Hagel steen appelle à tenir compte de l’évolu tion du droit depuis cet
arrêt, c’est- à-dire de la  décision IVG du Conseil consti tu tionnel de
1975 et de la déci sion de la Cour de  cassation Admi nis tra tion des
douanes c/ société café Jacques Vabre du 24 mai 1975 39.

La deuxième possi bi lité préco nisée par Madame Hagel steen est de
retenir au contraire pour texte « écran », la déci sion du Conseil des
Commu nautés euro péennes du 20  septembre 1976, régu liè re ment
intro duite en droit interne par une loi en  1977 40 et un décret
de  1979 41. Ce texte est entré en vigueur après la loi du 7 juillet 1977
(préci sé ment le  1   juillet 1978), mais avant le décret attaqué
(28 février 1979) 42 : « La règle posté rieure, la seule dont vous auriez à
assurer l’appli ca tion si cela vous était demandé, est celle résul tant de
l’accord et non celle résul tant de la loi, puisqu’à peu de chose près,
l’accord est d’un an posté rieur à la  loi 43.  » Elle privi légie donc la
«  prio rité chro no lo gique  », s’alignant ainsi expli ci te ment sur  l’arrêt
Croissant rendu par le Conseil d’État peu de temps  avant 44. Elle
recom mande :

36

er

« de répondre en l’espèce à la requé rante que le décret attaqué pris
pour l’appli ca tion de la loi du 7 juillet 1977 trouve son fonde ment dans
les dispo si tions de l’Acte du 20 septembre 1976, lequel est un
enga ge ment inter na tional régu liè re ment ratifié et publié qui est
entré en vigueur le 1 juillet 1978 ; […] son moyen qui tend à faire
appré cier la vali dité de cet enga ge ment au regard d’un traité
anté rieur ne peut être utile ment présenté à la
juri dic tion administrative 45 ».

er 

Le juge admi nis tratif opte malgré tout pour la première possi bi lité, en
rete nant pour texte écran la loi du 7 juillet 1977 : « Le décret attaqué
se borne à appli quer les dispo si tions de cette  loi 46. » En outre, il se
montre dans cette déci sion plus expli cite qu’en 1968  : « Les moyens
tirés de ce que le décret pour rait être contraire à la Consti tu tion, aux
prin cipes consa crés par son Préam bule et à l’article  138 du traité
précité tendant néces sai re ment à faire appré cier par le juge admi nis‐ 
tratif la consti tu tion na lité des dispo si tions de la loi et leur confor mité
à ce traité […] ne peuvent donc être accueillis 47. »
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La solu tion « des semoules » est ensuite aban donnée par le Conseil
d’État lors de son arrêt Nicolo du 20 octobre 1989 48, lequel marque,
pour le juge admi nis tratif, un tour nant vers un nouveau rapport à la
loi (Connil, 2012) : s’alignant avec la juris pru dence des juges consti tu‐ 
tionnel et civil, le juge admi nis tratif accepte d’opérer un contrôle de
conven tion na lité de la loi, que celle- ci soit anté rieure ou posté rieure
à l’entrée en vigueur du traité (ibid.).

38

La commis saire du gouver ne ment Marie- Dominique Hagel steen
porte, dans plusieurs de ses conclu sions, une vision nova trice. Nous
verrons à présent un second exemple montrant qu’elle n’a pas été
suivie immé dia te ment mais que ses sugges tions auront des effets
ulté rieu re ment en ce qui concerne la juris pru dence sur l’abro ga tion
des règle ments illégaux 49.

39

Il s’agit de l’arrêt rendu le 30 janvier 1981, Ministre du travail et de la
parti ci pa tion contre Société France Europe  Transactions 50, dans
lequel le Conseil d’État a eu à se prononcer sur la ques tion de l’abro‐ 
ga tion des actes illé gaux de l’admi nis tra tion. Cet arrêt peut être
consi déré comme l’une des étapes qui a contribué, indi rec te ment, à
mener à l’adop tion de la décision Nicolo par le Conseil d’État en 1989.
En effet, Madame Hagel steen, commis saire du gouver ne ment
sur  l’affaire Ministre du travail et de la parti ci pa tion contre Société
France Europe Transactions, préco ni sait déjà, en 1981, la solu tion qui
ne sera adoptée par le juge admi nis tratif qu’en 1989 dans son
grand  arrêt Alitalia 51. Or l’ancien vice- président du Conseil d’État
Marceau Long, dans un entre tien accordé en  2014, revient sur les
circons tances internes de l’adop tion des  décisions Alitalia et Nicolo
en 1989 :

40

« Il n’aurait, à mon sens, jamais été possible de rendre la décision
Nicolo si l’assem blée du conten tieux n’avait pas, quelques mois
aupa ra vant, adopté la décision Alitalia. C’est en écou tant les
brillantes conclu sions de Noël Chahid- Nouraï dans cette affaire que
je me suis dit qu’un abandon de la jurisprudence Syndicat général des
fabri cants de semoules de France était possible. D’ailleurs, je me
souviens qu’à la fin du déli béré sur l’affaire Alitalia, la prési dente
Bauchet m’avait glissé à l’oreille que, main te nant, tout était
possible. » (Domino, 2014)



Amplitude du droit, 3 | 2024

Selon la juris pru dence anté rieure du Conseil d’État portant sur
cette  question 52, les arrêtés préfec to raux prévoyant les jours de
ferme ture des commerces doivent être adoptés sur la base d’accords
syndi caux repré sen tant la volonté de la majo rité des membres de la
profes sion concernée. La société requé rante invoque un chan ge ment
de circons tances, dans la mesure où les syndi cats ayant signé l’accord
de  1937 n’existent plus, et les habi tudes des consom ma teurs, tout
comme les circuits de distri bu tion, ont évolué depuis cette date 53.

41

La ques tion posée au juge était de savoir si l’admi nis tra tion est tenue
d’abroger ses règle ments illé gaux, ou si elle n’est tenue de le faire que
lorsque l’abro ga tion est demandée en raison d’un chan ge ment des
circons tances de droit ou de fait, posté rieur à l’inter ven tion
du règlement.

42

Madame Hagel steen envi sage deux possi bi lités. Soit le juge admi nis‐ 
tratif retient que les juris pru dences sur l’excep tion d’illé ga lité et sur le
chan ge ment de circons tances suffisent pour assurer le respect du
prin cipe de légalité 54, soit le juge admi nis tratif substitue à la simple
« faculté » de ne pas appli quer un règle ment illégal une véri table obli‐ 
ga tion d’abroger un tel règle ment quand la demande lui en est faite 55.
Cette seconde solu tion permet trait, selon la commis saire du gouver‐ 
ne ment, une conci lia tion entre les exigences néces saires à la liberté
d’action de l’admi nis tra tion et l’obli ga tion de respecter la légalité 56.

43

Madame Hagel steen s’appuie, comme la société partie au litige, sur la
juris pru dence Lebou cher et Tarandon 57, jamais réaf firmée depuis, qui
a énoncé la règle selon laquelle «  l’auteur d’un règle ment illégal, ou
son supé rieur hiérar chique, saisi d’une demande tendant à l’abro ga‐ 
tion de ce règle ment, est tenu d’y  déférer 58  ». Elle souligne que
la  jurisprudence Lebou cher et  Tarandon permet à un plus grand
nombre de personnes de faire respecter le prin cipe de léga lité
par l’administration 59. Elle recom mande d’adopter la deuxième solu‐ 
tion et précise qu’il est néces saire pour le juge, dans un premier
temps, de véri fier la léga lité des arrêtés atta qués, afin de tran‐ 
cher l’affaire 60.

44

Le juge ne la suit pas. Faisant l’économie de cette véri fi ca tion, il
décide de main tenir les possi bi lités existantes 61. Ainsi, soit la société
devait former un recours pour excès de pouvoir tendant à obtenir
l’annu la tion des arrêtés, ce qu’elle a fait trop tardi ve ment, soit
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soulever l’excep tion d’illé ga lité des arrêtés lors d’une demande
d’annu la tion d’une déci sion prise en appli ca tion de ces arrêtés, ce
qu’elle n’a pas fait, soit elle devait fournir des conclu sions contre le
refus du préfet d’abroger ces arrêtés, mais en invo quant un chan ge‐ 
ment de fait ou de droit posté rieurs aux arrêtés contestés, ce qui
n’est pas établi qu’elle ait fait en l’espèce. Le juge admi nis tratif
accueille la demande du ministre, contrai re ment à ce que préco nise
Madame Hagelsteen.

Cet arrêt de 1981 est ensuite contredit par l’article 3 du décret n° 83-
1025 du 28 novembre 1983 qui prévoit que « l’auto rité compé tente est
tenue de faire droit à toute demande tendant à l’abro ga tion d’un
règle ment illégal, soit que le règle ment ait été illégal dès la date de sa
signa ture, soit que l’illé ga lité résulte des circons tances de droit ou de
fait posté rieures à cette date ».

46

Puis, le grand  arrêt Compa gnie  Alitalia est rendu en  1989 par le
Conseil d’État, la requé rante faisant réfé rence au même décret
de 1983. Les deux ques tions posées au juge à cette occa sion étaient
liées à deux obli ga tions de l’admi nis tra tion  : d’une part, celle
d’accueillir une demande d’abro ga tion d’un règle ment illégal, d’autre
part, celle d’appli quer les direc tives commu nau taires  (Long et  al.,
2021). À l’occa sion de cette affaire, le Conseil d’État pose le prin cipe
selon lequel « l’auto rité compé tente, saisie d’une demande tendant à
l’abro ga tion d’un règle ment illégal, est tenue d’y déférer, soit que ce
règle ment ait été illégal dès la date de sa signa ture, soit que l’illé ga lité
résulte de circons tances de droit ou de fait posté rieures à
cette date 62 ». Le juge admi nis tratif œuvre ainsi pour l’effec ti vité du
prin cipe de léga lité (Guyomar, Collin, 2014).

47

Conclusion
Marie- Dominique Hagel steen est décédée en 2012. Avec elle, s’est
tournée une des premières pages de l’histoire des pion nières du
Conseil d’État.

48

L’apport des premières hautes fonc tion naires ayant travaillé au
Conseil d’État est discret. D’une part, parce qu’au cours des presque
deux décen nies étudiées dans notre première partie (1953-1969), les
pion nières ont rare ment eu l’occa sion d’instruire ou de conclure sur
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de grands arrêts. D’autre part, parce que leur inté gra tion dans l’insti‐ 
tu tion s’est faite sous le signe de l’assi mi la tion et non de l’affir ma tion.
En outre, la période étudiée corres pond à une séquence tempo relle
consi dérée comme moins dense d’un point de vue juris pru den tiel
(Melleray, 2019), ce qui a peut- être contribué à dimi nuer les oppor tu‐ 
nités pour les femmes de se voir confier des affaires exceptionnelles.

Cette discré tion ne peut se confondre avec une faci lité d’inté gra tion
des femmes au Conseil d’État. On ne peut affirmer avec certi tude que
cette insti tu tion est exclue de celles citées dans les textes qui
soulignent les diffi cultés auxquelles les femmes ont dû faire face, de
façon géné rale, lorsqu’elles ont intégré la haute fonc tion publique.
Des auteurs ont pu relever, par exemple, le fait d’exiger d’une femme
qu’elle reste à son poste jusqu’à des heures tardives (Rouban, 2013).

50

En dépit de cette discré tion, les conclu sions des premières commis‐ 
saires du gouver ne ment ont été suivies d’effet. Les arrêts et conclu‐ 
sions évoqués ici n’ont pas permis de conclure à une moindre prise en
compte des avis juri diques féminins.

51

La juris pru dence « des semoules », bien qu’obso lète à présent, a laissé
une empreinte indé lé bile dans l’histoire du droit admi nis tratif
moderne. Cepen dant, Madame Ques tiaux semble aujourd’hui moins
connue que d’autres grandes person na lités ayant marqué le Conseil
d’État, alors qu’elle est pour tant consi dérée comme faisant partie des
«  virtuoses du droit admi nis tratif  », comme Bruno Gene vois
(Latour, 2004).

52

Nul doute que la contri bu tion des femmes  du XXI   siècle au droit
admi nis tratif sera plus visible. En effet, la fémi ni sa tion du corps des
magis trats admi nis tra tifs a progressé rapi de ment et forte ment au
cours des dernières années (Sauvé, 2017). Les femmes repré sentent
32  % des membres, 30  % des prési dents de chambre et 31  % des
rappor teurs publics (ibid.). Le corps des conseillers d’État est le plus
fémi nisé de la haute fonc tion publique (Bui- Xuan, 2001). La parité est
proche d’être acquise pour les emplois de direc teurs, de chefs de
dépar te ment et de chefs de bureau au Conseil  d’État 63. Cepen dant,
aucune femme n’a encore vice- présidé le Conseil d’État (Champeil- 
Desplats, 2019).

53 e
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Tableau : les pion nières du Conseil d’État 

Nom Date d’entrée au Conseil d’État

Louise Cadoux 1953

Jacque line Bauchet 1953

Suzanne Grévisse 1953

Nicole Questiaux 1955

Marie- Aimée Latournerie 1963

Marie- Dominique Hagelsteen 1972

Mme Meme 1967 (au plus tard)

Mme Aubin Date inconnue

Fran çoise Chandernagor 1972 (au plus tard)

De nos jours, la justice admi nis tra tive se mobi lise en faveur de
l’égalité entre les femmes et les hommes et a signé un accord avec les
orga ni sa tions syndi cales en faveur de l’égalité profes sion nelle  : dans
ce cadre, diffé rentes actions sont mises en œuvre par les juri dic tions
admi nis tra tives à tous les niveaux, par exemple la visibilisation 64 des
femmes dans les produc tions écrites de la justice administrative 65.

54

La doctrine, évoquée en intro duc tion, a un lien étroit avec la juris pru‐ 
dence dans la construc tion du droit  ; le profes seur Rivero y voyait
une «  colla bo ra tion néces saire  » (Rivero, 1980). À cet égard, il reste
encore une marge de progrès en matière de parité dans le milieu
univer si taire. Mis à part le faible nombre de femmes dédi ca taires
d’ouvrages inti tulés «  Mélanges en l’honneur  de… 66  » qui peut
paraître anec do tique, on recen sait, pour les années 2017-2018, sur le
nombre total d’étudiants en droit, 60  % de femmes (Champeil- 
Desplats, 2019). En 2008, il y avait 43,5  % de femmes parmi les
maîtres de confé rences en poste et 30 % de profes seures. En 2009-
2010, en droit public, il y avait 391 hommes pour 109 femmes dans le
corps des profes seurs, et 476 hommes pour 330 femmes dans le
corps des maîtres de confé rences (ibid.). Enfin, en ce qui concerne les
résul tats du concours pour l’agré ga tion de droit public, les femmes
repré sen taient 30 % des reçus en 2002, puis 33 % en 2014, 26 % en
2016 et 30 % en 2018, soit cette année- là 7 femmes reçues pour 23
hommes  (ibid.). Autant de pistes de progres sion pour que le droit
admi nis tratif de notre siècle soit incarné par toutes et tous.
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inter di sant aux femmes de prendre part à l’examen profes sionnel de la
magis tra ture colo niale  ; Cons. État, sect., 11  mai  1960, Ville de  Strasbourg,
Lebon, p.  194, où le Conseil d’État a censuré les dispo si tions excluant les
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tu tionnel, l’exis tence de la juri dic tion administrative.

9  Voir, par exemple, Rideau (1996).

10  Voir  [https://www.conseil- etat.fr/publications- colloques/discours- et-i
nterventions/la- jurisprudence-administrative-et-les-femmes].

11  Cons. État, rapport d’acti vité, 2022.

12  Cons. État, 8 juin 1966, n° 63369.

13  Cons. État, 23 février 1968, n° 65071, n° 65072 et n° 65073.
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du gouver ne ment Marie- Aimée Latournerie.

18  Cons. État, ass., 26 novembre 1976, n° 97328, Soldani, Lebon, p. 507.
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19  Cons. État, 26 mars 1971, n° 79815, Sieur Devillers, Lebon, p. 259, conclu‐ 
sions de Suzanne Grévisse, commis saire du gouvernement.

20  Cons. État, 28  mai 1954, n°  28238, Barel  ; Cons. État, 20  avril 1956,
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n°  71057  ; Cons. État, 13  juillet 1967, n°  68680  ; Cons. État, 13  juillet 1968,
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20  septembre 1976 et rela tives à l’élec tion des repré sen tants au Parle‐ 
ment européen.
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invo qués que soit à l’appui de conclu sions tendant à l’annu la tion de ces
arrêtés, conclu sions qui ont été tardi ve ment présen tées ainsi que l’a décidé
le tribunal admi nis tratif de Caen dans une partie non frappée d’appel de son
juge ment, soit à l’appui d’une excep tion d’illé ga lité invo quée à l’occa sion
d'une demande d’annu la tion d’une déci sion prise en appli ca tion de ces
arrêtés, laquelle n’a pas été présentée au juge admi nis tratif. » En revanche,
ces moyens « ne peuvent l’être au soutien de conclu sions diri gées contre un
refus d’abro ga tion de ces arrêtés à l’encontre duquel la société n’aurait pu,
le cas échéant, se préva loir que de chan ge ments de fait ou de droit posté‐
rieurs à l’inter ven tion des arrêtés contestés ».

62  Cons. État, sect., 3 février 1989, n° 74052, Compa gnie Alitalia, Lebon, p. 44
(conclu sions de N. Chahid- Nourai, commis saire du gouver ne ment, rapport
de M.-D. Hagel steen, maître des requêtes). Voir Gene vois (2018).

63  Voir  [https://www.conseil- etat.fr/site/actualites/egalite- professionnell
e-femmes-hommes-la-place-des-femmes-au-sein-de-la-justice-administr
ative].

64  Terme utilisé en sociologie.

65  Voir  [https://www.conseil- etat.fr/site/actualites/egalite- professionnell
e-femmes-hommes-la-place-des-femmes-au-sein-de-la-justice-administr
ative].

66  Et, d’après nos recherches, aucune spécia lisée en droit admi nis tratif n’en
a bénéficié.

RÉSUMÉ

Français
Nicole Ques tiaux, Marie- Dominique Hagel steen, Suzanne Grévisse, ne font
pas partie des noms fréquem ment cités dans les devoirs de nos étudiants en
droit admi nis tratif. Elles sont absentes de la mémoire collec tive en la
matière. Pour tant, elles ont été pion nières en tant que femmes inté grées au
Conseil d’État et ont accompli un travail signi fi catif quoique rela ti ve ment
méconnu. Cet article propose un aperçu de leur contri bu tion à la juris pru‐ 
dence du Conseil d’État.

INDEX

https://www.conseil-etat.fr/site/actualites/egalite-professionnelle-femmes-hommes-la-place-des-femmes-au-sein-de-la-justice-administrative
https://www.conseil-etat.fr/site/actualites/egalite-professionnelle-femmes-hommes-la-place-des-femmes-au-sein-de-la-justice-administrative


Amplitude du droit, 3 | 2024

Mots-clés
Louise Cadoux, Jacqueline Bauchet, Suzanne Grévisse, Nicole Questiaux,
Marie-Aimée Latournerie, Marie-Dominique Hagelsteen, femme, Conseil
d’État, xxe siècle, histoire du droit administratif

AUTEUR

Laurence Warin
Docteure en droit public, Université de Paris Cité ; laurence.warin@outlook.fr

http://host.docker.internal/amplitude-droit/index.php?id=559


Le renouveau de la procédure civile à travers
la pensée d’Henry Vizioz
Kévin Castanier

PLAN

1. L’ouverture d’esprit d’Henry Vizioz à la doctrine
2. La théorie de l’action
3. La théorie de la juridiction
4. La théorie de l’instance

TEXTE

Le thème suggéré par le Profes seur Richard Desgorces, prédé ces seur
du Profes seur Olivier Serra en tant qu’orga ni sa teur du cycle de
confé rences «  Le droit selon…  », fut à l’ori gine d’un senti ment de
réjouis sance pour la redé cou verte d’un auteur quelque peu oublié 1.

1

Henry Vizioz naît le 18  novembre 1886 à Saint- Jean-de-Maurienne
dans le dépar te ment de la Savoie. Il commença ses études de droit à
Grenoble pour les terminer à Bordeaux. Il fut lauréat de la Faculté de
droit de Bordeaux au titre du concours de droit civil de troi sième
année de licence en 1907. C’est à partir de cette période qu’il décida
de s’engager au sein des asso cia tions estu dian tines et fut l’un des
fonda teurs de l’Asso cia tion catho lique des étudiants (Malherbe, 1996,
p.  151) 2. Il rédigea une première thèse portant sur «  la notion de
quasi- contrat », qui obtint la médaille d’or du concours des thèses de
l’année 1912, et une seconde sur « le fidéi commis en Prusse » en 1914.
Sa prépa ra tion à l’agré ga tion fut inter rompue par la Première Guerre
mondiale, quand il fut mobi lisé comme sous- lieutenant. Fait prison‐ 
nier, il ne retrouva sa liberté qu’à la fin des hosti lités. Reçu au
concours de l’agré ga tion en 1920, il fut nommé à Bordeaux. Le Doyen
Léon Duguit, spécia liste de droit civil et de droit commer cial, le
convain quit de reprendre le cours de procé dure civile pour le « régé‐ 
nérer » (Malherbe, 1996, p. 432). En effet, cette matière était souvent
délaissée en raison de son « aridité » (Vizioz, 2011, p. 3). Vizioz réussit
sa mission et devint un éminent spécia liste de la matière en y inté ‐
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grant des éléments de droit comparé, notam ment italien (Fatal, 2018,
p. 365-380) et alle mand (Vizioz, 2011, p.  16, note 3). Il publia en 1927
à la Revue géné rale du droit ses « Obser va tions sur l’étude de la procé‐ 
dure civile  », qui lui assu rèrent une renommée inter na tio nale
(Malherbe, 1996, p. 432). Il fut par la suite désigné par le recteur pour
accéder au décanat. Il décida néan moins de n’accepter la charge
qu’après la rati fi ca tion de son poste par l’assem blée des profes‐ 
seurs  (ibid., p.  72). Elle accepta à l’unani mité. Il fut ainsi doyen du
20 janvier 1944 au 1  août 1948. Il présida l’agré ga tion de droit privé
en 1947, puis a été à l’origine de l’École de droit de Fort- de-France. Ce
fut au retour de son voyage aux Antilles qu’Henry Vizioz perdit la vie
le  1   août 1948, à la suite de l’acci dent de son hydra vion  (ibid.,
p. 253) 3. Pour lui rendre hommage, un amphi théâtre de la Faculté de
droit de Bordeaux porte encore aujourd’hui son nom  (ibid., p.  148-
149) 4.

er

er

La réédi tion  des Études de  procédure aux éditions Dalloz en 2011
permet de mettre en lumière la pensée d’Henry  Vizioz dans le
domaine de la procé dure civile. Par le biais de ses « Obser va tions sur
l’étude de la procé dure civile », il propose une relec ture complète de
la matière. En effet, s’il constate une «  défa veur aussi persis tante  »
(Vizioz, 2011, p. 5) envers la procé dure civile, il envi sage une alter na‐ 
tive à son origine : soit elle provient de la matière elle- même, soit elle
est issue d’une mauvaise concep tion, d’un défaut de méthode  (ibid.).
La consé quence n’est assu ré ment pas simi laire. Dans la première
hypo thèse, rien n’est envi sa geable pour sauver la matière, tandis que,
dans la seconde, un remède peut exister  (ibid.). D’une plume parfois
«  acerbe  » (Guin chard, 2011), Henry Vizioz remet en cause l’analyse
exégé tique de la procé dure civile. Il reproche aux auteurs de la
doctrine « de n’avoir pas su s’affran chir de ce legs du passé [le Code
de procé dure civile de  1806] et, dans l’exécu tion, de trahir leur
dessein  » (Vizioz, 2011, p.  7). L’étude de la procé dure civile ne peut
donc être, selon lui, un simple commen taire de la loi (ibid.). Il faut en
consé quence en finir avec le « féti chisme » (Gény, 1919, p. 70) de la loi
écrite, même s’il recon naît lui- même que l’exégèse est la suite logique
de toute codi fi ca tion (Vizioz, 2011, p. 8). En procé dant à la critique de
la méthode exégé tique en procé dure civile, Henry Vizioz a pour
objectif de recons truire la matière. Effec ti ve ment, cette méthode
analy tique qui se foca lise sur la lettre du texte amène la doctrine à se
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concen trer exclu si ve ment sur le forma lisme tout en oubliant la
réalité sociale qui sous- tend les règles de droit  (ibid.). Une telle
analyse prag ma tique du droit est d’ailleurs en adéqua tion avec la
pensée du Doyen Fran çois Gény. Il a réaf firmé son aver sion pour
l’exégèse dans la préface d’un manuel de procé dure civile publié
en 1944 (ibid., p. 165). Henry Vizioz est ainsi le premier à envi sager un
droit proces suel, bien qu’il ne retienne pas plei ne ment cette quali fi‐ 
ca tion, plutôt qu’un droit de la procé dure (Guin chard, Vari nard,
Debard, 2021, p. 5). Les quelques lignes suivantes extraites d’une note
de ses « Obser va tions sur l’étude de la procé dure civile » sont à cet
égard très éclai rantes :

« Les termes de procé dure, de droit procé dural, ont l’incon vé nient
de mettre exclu si ve ment en relief le côté forma liste, exté rieur du
procès : on oppose d’ordi naire les règles de procé dure aux règles de
fond. […] une étude scien ti fique de la procé dure doit s’orienter de
plus en plus vers ces problèmes de fond. […] En même temps que de
droit proces suel, on parle rait de rapports pro cessuels, de situa tions
proces suelles, et de processualistes pour dési gner les auteurs qui
s’adon nent à l’étude de cette branche du droit […]. » (Vizioz, 2011,
p. 13-14, note 2).

Dans cette vision renou velée de la procé dure civile, le procès civil ne
s’étudie plus au prisme de la pure tech nique ; il convient doré na vant
de prendre en consi dé ra tion des prin cipes direc teurs  (Guinchard
et al., 2022, p. 21). Le dessein du droit proces suel est alors d’envi sager
l’ensemble des procès –  civil, pénal et admi nis tratif, disci pli naire ou
encore commu nau taire (Frison- Roche, Baranes, Robert, 1993, p. 9) –
pour en dégager des prin cipes communs et déve lopper une théorie
géné rale du procès (Cadiet, Normand, Amrani- Mekki, 2020). L’analyse
d’Henry Vizioz trouva sa consécra tion dans la créa tion d’un ensei gne‐ 
ment de droit proces suel (Motulsky, 1973). D’ailleurs, la réédi tion des
Études de procédure dans la « Biblio thèque Dalloz », qui a pour « voca‐ 
tion la réédi tion d’œuvres qui, bien qu’appar te nant déjà à l’histoire de
la pensée poli tique, juri dique ou écono mique, conservent une actua‐ 
lité incon tes table », illustre l’intérêt indé niable de la doctrine pour le
droit processuel.

4

Dans cette pers pec tive, il n’est de méthode plus honnête que de
suivre pas à pas l’analyse d’Henry Vizioz dans la réédi tion des Études
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de procédure  : il conviendra tout d’abord de rappeler son ouver ture
d’esprit à la doctrine tant étran gère que publi ciste (1) pour envi sager
succes si ve ment ses théo ries de l’action (2), de la juri dic tion (3) et de
l’instance (4). Nous lais se rons donc de côté le commen taire de la
réforme de l’appel par la loi du 23  mai 1942, les réflexions quant à
l’arbi trage et les ques tions liées aux voies d’exécution.

1. L’ouver ture d’esprit d’Henry
Vizioz à la doctrine
En prolé go mènes, il convient d’indi quer que, si la concep tion du droit
proces suel était à l’origine une compa raison «  brute  »  (Guinchard
et al., 2022, p. 24) des procé dures admi nis tra tive, pénale et civile, elle
dépasse désor mais cette analyse compa ra tiste. Le droit proces suel se
retrouve «  irrigué par des stan dards communs à tous les procès,
natio naux ou inter na tio naux, peu impor tant qu’ils relèvent de la
matière civile ou de la matière pénale, stan dards prove nant de
sources inter na tio nales, pour l’essen tiel euro péennes, mais aussi de
sources consti tu tion nelles  » (Guin chard, 2011). L’analyse
d’Henry Vizioz s’est, de fait, étoffée pour inté grer d’autres éléments,
notam ment issus de la Conven tion euro péenne des droits
de l’homme.

6

Pour déve lopper ses prin cipes de droit proces suel, Henry  Vizioz,
faisant preuve d’ouver ture d’esprit, utili sera la litté ra ture juri dique
étran gère, plus spéci fi que ment alle mande et italienne. Ce recours à
de la doctrine étran gère n’allait pour tant pas de soi à l’époque, la fin
de la Grande Guerre contre l’Alle magne s’étant terminée neuf ans
avant la publi ca tion de son article «  Obser va tions sur l’étude de la
procé dure civile  ». À côté de la litté ra ture étran gère, il usera de la
doctrine publi ciste fran çaise. L’utili sa tion de la doctrine est en consé‐ 
quence un pilier fonda teur de la recons truc tion de la procé dure
civile française.

7

Henry Vizioz estime que, pour « recher cher le but social des règles et
des insti tu tions de la procé dure, [la doctrine doit faire] appel à
l’histoire, au droit comparé, à la juris pru dence  », et ce dans un
objectif de fécon dité du droit proces suel (Vizioz, 2011, p. 15) 5. Pour ce
faire, il divise son raison ne ment en deux parties  : tout d’abord, il
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regarde la doctrine étran gère  ; ensuite, il évoque celle publi‐ 
ciste française.

En premier lieu, pour déve lopper une «  étude  vrai ment scien ti fique
de la procé dure  » (Vizioz, 2011, p.  16), Henry  Vizioz fait appel à la
doctrine alle mande. En effet, en lieu et place d’un repli sur le droit
fran çais à la suite de la Première Guerre mondiale, il démontre que
les proces sua listes alle mands avaient déjà une conception scientifique
de la matière. Sans en résumer le contenu ni en faire la critique, il
estime qu’il s’agit d’une « contri bu tion précieuse […] non seule ment à
la science de la procé dure mais à la science juri dique en
général » (ibid., p. 17-18). Il est inté res sant de mentionner que le droit
alle mand, qui réflé chit aux théo ries de l’action, de la juri dic tion et du
juge ment, est pour l’auteur tout ce que n’est pas le droit fran çais. Le
droit italien prendra exemple sur ces analyses alle mandes.
Henry  Vizioz accorde d’ailleurs sa préfé rence au droit italien. Il
évoque le Profes seur  Chiovenda, qui avait écrit  les Prin cipes de
droit processuel. Ce dernier avait par ailleurs réduit le procès à deux
notions maîtresses : l’action et le rapport proces suel. Il est opportun
d’indi quer que, si Henry  Vizioz ne parta gera pas l’ensemble des
analyses de l’auteur italien, Chiovenda laisse toute fois «  l’impres sion
d’une construc tion soli de ment char pentée, dont toutes les parties se
relient harmo nieu se ment, d’une magni fique synthèse doctri nale de la
procé dure civile » (ibid., p. 24). La doctrine fran çaise semble pour tant
être restée réfrac taire quant à ses analyses étran gères. En effet, la
majo rité des auteurs restait atta chée au texte légal et ne se souciait
guère des problèmes de fond. Seuls deux auteurs de droit privé
semblent avoir pris en compte cette évolu tion  (ibid., p.  25)  : René
Japiot et Albert Tissier (Glasson, Tissier, 1926).

9

À côté de la doctrine étran gère, Henry Vizioz va étudier les auteurs
publi cistes qui avaient commencé à analyser la procé dure sous
un  angle scientifique. Ainsi, seule ment quatre ans après l’article
«  Obser va tions sur l’étude de la procé dure civile  », il en publie un
second, tout aussi fonda teur, inti tulé « Les notions fonda men tales de
la procé dure civile et la doctrine fran çaise du droit public ». Dans sa
préface  des Études de  procédure, M.  Guin chard met en avant l’idée
que rien dans le texte de  1927 ne lais sait supposer qu’Henry  Vizioz
aurait un intérêt pour la doctrine publi ciste (Guin chard, 2011). Il y
consa crera pour tant 110 pages. En intro duc tion de son article, Henry

10
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Vizioz traite des notions fonda men tales de procé dure qui « dominent
toute espèce de procès » (Vizioz, 2011, p. 53), à savoir celles de la juri‐ 
dic tion, de l’action et de l’instance. Il va alors étudier quatre auteurs :
Carré de Malberg, Duguit, Hauriou et Jèze. Les recherches menées
par ces auteurs ont un double mérite. Premiè re ment, elles ont mis en
lumière l’ampleur et la complexité des notions qui irriguent le droit
procé dural, plus géné ra le ment la théorie géné rale du droit  ; deuxiè‐ 
me ment, elles ont suscité un vif intérêt pour les problèmes de
fond  (ibid., p.  54). Si Henry  Vizioz fait appel à la doctrine publi ciste
pour étayer ses propos, c’est en raison de l’origine juris pru den tielle
du droit public  (ibid., p.  55). N’ayant pas une règle légale comme
source de droit, la juris pru dence et la doctrine publi ciste ont dû
dégager des prin cipes, leurs condi tions et leurs effets. Vizioz
remarque toute fois que l’aspect procé dural du droit public n’est pas à
l’origine de ces réflexions, c’est au contraire la problé ma tique de la
sépa ra tion des pouvoirs qui en serait la source (ibid., p. 58).

Avec le soutien de cette litté ra ture juri dique – étran gère et publi ciste
fran çaise  – Henry Vizioz va offrir aux proces sua listes une lecture,
voire une relec ture, des théo ries de l’action, de la juri dic tion et de
l’instance. Effec ti ve ment, il convient de rappeler que les ouvrages du
XIX   siècle n’accor daient qu’une place restreinte à ces théo ries  (ibid.,
p. 27).

11

e

2. La théorie de l’action
Henry Vizioz a remarqué que les auteurs de procé dure civile avaient
tendance à rappro cher l’action de la compé tence. Elle n’en était que
le préam bule  (ibid.,). Sur la notion même de l’action, peu d’auteurs
s’attar daient. Au contraire, ils ne s’inté res saient qu’à la clas si fi ca tion
des actions. Pour affiner sa théorie de l’action, il va faire réfé rence
aux auteurs de droit public, même s’ils «  ne se sont guère souciés
d’appro fondir la théorie de l’action  »  (ibid., p.  127). En effet, leur
objectif était de « concentr[er] toute leur atten tion sur le détail d’une
évolu tion juris pru den tielle dont ils discer naient l’impor tance pour le
déve lop pe ment ulté rieur de l’ensemble du droit admi nis tratif » (ibid.,
p. 128).

12

Pour ces auteurs du XIX  siècle, l’action peut revêtir deux aspects : soit
être le recours à la justice, soit être un aspect du droit lui- même que
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le juge doit recon naître et protéger (ibid., 2011, p. 27-28). Pour le dire
plus simple ment, l’action était soit assi milée au droit d’accès aux
tribu naux, soit au droit substan tiel. La première concep tion est
évidente  ; la seconde est, quant à elle, plus récente. L’action
serait donc « le pouvoir de réclamer en justice ce qui nous est dû ou
ce qui nous appar tient, […] la sanc tion, la garantie d’un autre droit  :
droit de créance ou droit réel. Or, la sanc tion est un corol laire du
droit. Le droit implique donc l’action  : elle lui est  inhérente » (ibid.,
p.  29-30). Cette analyse, issue des écrits de Démo lombe énon çant
que «  l’action est le droit mis en mouve ment, à l’état de guerre  »
(Démo lombe, 1872, p. 201), sera toute fois remise en cause.

En effet, il était clai re ment énoncé qu’une action se fondait néces sai‐ 
re ment sur un droit préexis tant. Mais comment expli quer l’action
publique ? ou encore le pourvoi dans l’intérêt de la loi ? En étudiant
les écrits des auteurs de droit public, Henry Vizioz conforte son idée
que l’action doit être distin guée du droit substan tiel. À cet
égard, Duguit, auteur de droit public, ne confon dait pas l’action avec
le droit déduit en justice. Il convient, de fait, de séparer l’action du
droit qui la sous- tend. Une action peut être mise en œuvre sans invo‐ 
quer un droit, tout simple ment en allé guant la viola tion de la loi
(Vizioz, 2011, p. 133). C’est exac te ment cette idée qui est mise en avant
pour justi fier l’action publique, l’action en nullité, car il n’y a pas de
droit à la nullité ou encore l’ancienne action posses soire où la posses‐ 
sion n’était pas un droit mais un simple  fait 6. Une même idée se
trouve en droit public avec le recours en excès de pouvoir.

14

De plus, il était mis en avant que,  pour un droit, il ne pouvait y
avoir  qu’une action. Il est pour tant possible de cumuler plusieurs
actions se fondant sur un même droit, à l’instar du cumul de l’action
publique et de l’action civile pour une seule et même infrac tion (ibid.,
p.  32). Sur ce point, les auteurs du  XIX   siècle se contre di saient
puisqu’ils admet taient cette possi bi lité de cumul.

15

e

Enfin, si l’action se confond avec le droit, elle va aussi se confondre
avec les condi tions d’exis tence du droit (ibid., p. 33). Il y en a quatre :
le droit, l’intérêt, la qualité et la capa cité. Reprenons- 
les successivement.

16

En premier lieu, pour intenter une action, il  faudrait un droit. C’est
évident, car l’action ne serait ici que le droit déduit en justice. Pour
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autant, il est incom pré hen sible que le droit soit en lui- même une
condi tion de l’action. Henry Vizioz explique cette analyse en remar‐ 
quant qu’il y avait eu un reco piage des textes anté rieurs : aupa ra vant,
l’action était distin guée du droit dont on deman dait au juge la recon‐ 
nais sance et la protec tion (ibid.). Ce qui n’est pas le cas dans les écrits
de l’époque contem po raine d’Henry Vizioz  : si l’action est le droit, le
droit ne peut donc être une condi tion d’exis tence de l’action. La juris‐ 
pru dence récente valide ce raisonnement 7.

Ensuite, il convient d’avoir un intérêt. Pour ces auteurs du XIX   siècle,
cet intérêt va résider dans le droit contesté, méconnu ou violé. Ces
derniers mettaient en lumière deux possi bi lités, à savoir
l’intérêt  légitime 8 pécu niaire ou moral et le préju dice qui ne s’était
pas encore réalisé. Henry Vizioz va s’en étonner. En effet, comment
est- il possible de conci lier la rece va bi lité de l’action pour prévenir un
dommage immi nent avec l’idée que l’action suppose un droit
contesté, méconnu ou violé  ? Par consé quent, s’il est utile de
s’adresser à la justice en cas de préju dice éven tuel, il ne devrait pas y
avoir d’action faute de droit contesté, méconnu ou violé. Le doyen
borde lais estime alors que la défi ni tion de l’action est inexacte, sauf à
admettre que le droit se met en mouve ment dès lors qu’il risque
d’être contesté, méconnu ou violé et non plus seule ment dès qu’il
l’est. Il est inté res sant d’indi quer qu’à l’origine, le doyen  Hauriou ne
prenait en compte que l’intérêt  (ibid., p.  130), avant d’y rajouter le
carac tère légi time de cet intérêt.

18 e

Par la suite, Henry Vizioz évoque la qualité comme troi sième condi‐ 
tion. Les auteurs de l’époque ne s’enten daient pas sur sa défi ni tion  :
certains consi dé raient qu’il s’agis sait du titre auquel on figu rait dans
l’acte juri dique ou dans le procès (est- ce alors vrai ment une condi‐ 
tion ?) ; pour d’autres, il s’agis sait de la faculté légale d’agir en justice.
Tous étaient d’accord, en revanche, pour dire que la qualité était celle
du titu laire du droit liti gieux. Pour autant, Henry Vizioz s’étonne
encore :

19

« Mais si, avoir qualité, c’est être titu laire du droit liti gieux, la faculté
légale d’agir en justice se confond avec le droit muni d’action, avec
l’action. La qualité s’évanouit. Du moins on ne peut plus y voir une
condi tion spéciale d’exer cice des actions. » (ibid., p. 35)
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Il est des hypo thèses où ce n’est pas le titu laire du droit qui agit en
justice mais un tiers, à l’image de la repré sen ta tion en justice. Dans
cette hypo thèse, ce ne serait pas vers l’action qu’il faudrait se tourner
pour Henry Vizioz, mais vers l’instance et ses condi tions. Les auteurs
n’ont donc pas examiné sous «  [son] véri table jour  »  (ibid.) l’action.
Aujourd’hui encore, la qualité est une condi tion d’exis tence de
l’action (Guinchard et al., 2022, p. 173-206).

20

Pour terminer, Vizioz se ques tionne sur la condi tion de capa cité. De
nos jours, elle n’est pas une condi tion d’exis tence de l’action, mais de
régu la rité de son exer cice (Guinchard et al., 2022, p. 159). Ainsi, pour
le doyen borde lais, toute personne peut plaider sauf si elle a été
déclarée inca pable par la loi. Dès lors, si l’action se confond avec le
droit, la capa cité pour exercer l’action devrait être la même que celle
requise pour exercer le droit. Cepen dant, Vizioz remar quait que tel
n’était pas toujours le cas. Pour illus trer ses propos, il donnait
l’exemple d’une femme mariée non séparée de corps ne pouvant ester
en justice sans l’accord de son mari, alors qu’elle avait pu faire seule
l’acte liti gieux. Bien entendu, cet aspect a disparu avec la réforme du
18  février 1938 qui a permis aux femmes mariées d’ester en justice
sans l’auto ri sa tion de leur mari (Vizioz, 2011, p. 215).

21

Mais alors qu’est- ce que l’action ? Les proces sua listes fran çais ne se
sont pas posé cette ques tion. Il faut se tourner vers les auteurs de
droit public. Duguit esti mait que l’action était la voie de droit par
excel lence. Il s’agit pour le plai deur de la Faculté de s’adresser au juge.
Cepen dant, il réfu tait l’analyse qui assi mi lait l’action à un droit
subjectif distinct. En effet, il énon çait l’impos si bi lité de déter miner
qui était le sujet passif de ce droit  : était- ce le plai deur  ? le défen‐ 
deur ? Il est au surplus des hypo thèses où il n’y a pas de défen deur et,
s’il y en a un, aucune obli ga tion ne s’impose à lui (ibid., p. 138). Cette
analyse va pour tant à l’encontre de la théorie de Chiovenda qui voyait
dans l’action un  droit subjectif sans obli ga tion corres pon dante.
Théorie que réfu tera Henry Vizioz (ibid., p. 139, note 1). En défi ni tive,
pour Duguit, l’action est la demande en justice. Théorie que réfu tera
encore Henry  Vizioz (ibid., p.  145-147), puisque «  la possi bi lité de
mettre en mouve ment une voie de droit ne saurait être confondue
avec la voie de droit elle- même, ni avec la demande en justice, car la
demande met en œuvre la voie de droit, et n’est donc pas la simple
possi bi lité de la mettre en œuvre  »  (ibid., p.  145). Il faut alors se
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tourner vers Jèze pour trouver la théorie de l’action qui sera validée
par Henry Vizioz : c’est un pouvoir légal, imper sonnel et objectif. Ce
n’est donc pas un droit à propre ment parler ; l’action est une « situa‐ 
tion légale imper son nelle, objec tive,  un status  » (ibid., p.  148). Ainsi,
pour reprendre les propos de l’auteur :

« Tout justi ciable dispose en effet de ce pouvoir ; il est créé et réglé
exclu si ve ment et imper son nel le ment par la loi, il est le même pour
tous les indi vidus qui se trouvent dans les condi tions fixées par la
loi ; il est perma nent ; il peut être exercé indé fi ni ment et son
exer cice n’empêche pas le justi ciable de recourir de nouveau à la
justice ; il ne peut faire l’objet d'une renon cia tion géné rale, absolue :
si un citoyen décla rait d’une manière géné rale ne plus vouloir
s’adresser à la justice en cas de diffé rend, cette renon cia tion ne
produi rait aucun effet. » (ibid.)

L’action ne doit pas se confondre avec le droit déduit en justice, c’est
un pouvoir qui est général, imper sonnel et objectif qui va se traduire
par un acte juri dique, à savoir la demande en justice. Cette théorie
diffère de celle des proces sua listes clas siques qui voyaient dans le
droit d’action un pouvoir subjectif, alors que  Jèze y voit un droit
objectif. Concep tion validée par Henry Vizioz qui écrivit :
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« Et il semble bien que l’action, que le pouvoir d’agir en justice,
pouvoir général direc te ment accordé par le droit objectif, présente,
quel que soit l’aspect sous lequel on l’envi sage, un carac tère
nette ment objectif. » (ibid., p. 150)

La concep tion défendue par Henry Vizioz n’est pas celle qui sera
retenue à l’aune de la réforme de la procé dure civile. Effec ti ve ment,
Motulsky esti mera que cette analyse entraî ne rait une confu sion entre
les notions d’action et d’accès aux tribu naux (Motulsky, 1964, p. 215).
En consé quence, l’action a pour nature d’être un droit subjectif auto‐ 
nome distinct du droit substan tiel (Terré, 2015, p.  576  ; Cadiet,
Jeuland, 2020, p.  291). L’action est définie comme un véri table droit
d’agir ou d’être entendu par l’article 30 du Code de procé dure civile
qui opère bien une distinc tion entre le droit et l’action. Cela n’est pas
exempt de critique. M. Guin chard reprendra à son compte en partie
la théorie d’Henry Vizioz voyant dans l’action une préro ga tive légale
facul ta tive (Guinchard et al., 2022, p. 135), voire un droit fondamental.
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À côté de cette théorie de l’action, Henry Vizioz s’est aussi inter rogé
sur la théorie de la juridiction.
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3. La théorie de la juridiction
Dans son article « Obser va tions sur l’étude de la procé dure civile »,
Henry Vizioz constate que peu d’auteurs, si ce n’est aucun, ont étudié
la théorie de la juri dic tion. Selon lui, il n’est pas possible d’analyser les
consi dé ra tions géné rales des ouvrages sur  le pouvoir  judiciaire
comme étant une théorie de la juri dic tion (Vizioz, 2011, p.  38). Une
idée est toute fois en germe dans ces propos. Les auteurs qui opèrent
une clas si fi ca tion des juge ments et qui distinguent la juri dic tion
conten tieuse de la juri dic tion gracieuse ne touchent que parcel lai re‐ 
ment à la théorie de la juri dic tion. La fonc tion juri dic tion nelle qui est
présente dans la juri dic tion conten tieuse va consister à tran cher des
contes ta tions et des diffé rends (ibid., p. 41). Toute fois, Henry Vizioz se
pose de nombreuses ques tions à la suite de cette défi ni tion :
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« Mais quand peut- on dire qu’il existe une contes ta tion ? Et au
moyen de quels actes se réalise cette fonc tion ? Quels sont les
carac tères spéci fiques de l’acte de juri dic tion, qui permet tront de le
recon naître et de le séparer des autres actes du juge ? » (ibid., p. 41-
42)

Les auteurs de l’époque n’apportent aucune réponse précise à ces
problèmes. Sur ce point, le doyen borde lais estime que la doctrine
avait une véné ra tion pour ses devan ciers sur cette théorie de la juri‐ 
dic tion, à l’instar d’Henrion de Pansey et de son ouvrage De l’auto rité
judi ciaire en France. La doctrine étant fuyante sur le sujet, il est assez
remar quable que les effets des juge ments, plus parti cu liè re ment
l’auto rité de la chose jugée, aient pu être analysés. D’une plume
acerbe, Henry Vizioz rétorque que c’est la présence dans le Code civil
de l’auto rité de la chose jugée –  à l’article  1351  – qui a entraîné des
écrits. Sans le secours de la doctrine civi liste, certains éléments
n’auraient quasi ment pas été étudiés. Il s’agit par exemple de la
nature des juge ments avant dire droit (Casta nier, 2018), des ordon‐ 
nances de référé, des ordon nances sur requête –  qui seraient pour
l’auteur des actes admi nis tra tifs du point de vue maté riel (Vizioz, 2011,
p. 243-247) – ou encore de la nature du recours en cassa tion. Au sein
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de son second article fonda teur, «  Les notions fonda men tales de la
procé dure civile et la doctrine fran çaise du droit public  », Henry
Vizioz remarque que deux écoles s’opposent quant à la théorie de la
juri dic tion  : certains carac té risent la fonc tion juri dic tion nelle d’un
point de vue formel, tandis que d’autres l’envi sagent d’un point de vue
maté riel. Pour étayer ses propos, le doyen borde lais fait encore appel
aux auteurs de droit public.

Il commence par évoquer Carré de Malberg pour qui la fonc tion juri‐ 
dic tion nelle était liée au forma lisme. En d’autres mots, celle- ci ne
peut se carac té riser d’après son objet qui est soit de tran cher des
litiges, soit de dire le droit (ibid., p. 60-61). En effet, pour l’auteur de
droit public, le juge peut créer du droit pour éviter le déni de justice.
Maté riel le ment, rien ne distingue l’acte légis latif ou l’acte admi nis‐ 
tratif de l’acte juri dic tionnel. Formel le ment, il y a des distinc tions.
Premiè re ment, le juge est limité au litige et sa déci sion n’engen drera
du droit qu’inter partes. Deuxiè me ment, les règles orga ni sant l’auto‐ 
rité juri dic tion nelle justi fient la valeur singu lière des déci sions de
justice qui ont auto rité de chose jugée  (ibid., p.  69). Henry Vizioz
rejette complè te ment cette théorie  : elle est «  propre à entre tenir
l’obscu rité et la confu sion  »  (ibid., p.  71). En effet, si l’on se fonde
essen tiel le ment sur la forme, il n’y a aucune expli ca tion pour que des
actes d’un même tribunal accom plis avec les mêmes formes aient des
effets variés. C’est par exemple le cas des mesures d’admi nis tra tion
judi ciaire prises par une juge et qui ne sont pas des actes juri dic tion‐ 
nels ou des auto rités admi nis tra tives indé pen dantes qui prennent des
déci sions juri dic tion nelles sans être des  juridictions 9. Cette théorie
ne se fondait alors que sur la qualité de l’organe.
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Par la suite, Vizioz réunit les théo ries de Jèze et de Duguit qui se
carac té risent par un point de vue maté riel. Ce n’est pas la qualité des
organes qui est essen tielle mais la nature des actes accom plis. Il faut
alors étudier l’acte juri dique en lui- même. Pour le premier auteur,
Jèze, l’acte juri dique « est une mani fes ta tion de volonté en exer cice
d’un pouvoir légal, en vue de produire un effet de droit » (Vizioz, 2011,
p. 74). C’est donc le contenu de l’acte qui va être le critère de distinc‐ 
tion. Si cet acte constate une situa tion juri dique préexis tante géné rale
ou indi vi duelle, voire un fait, c’est un acte juri dic tionnel. La consta ta‐ 
tion seule ne suffit pas  ; cet acte doit avoir force de vérité légale,
c'est- à-dire auto rité de chose jugée (ibid., p. 75). Henry Vizioz critique
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cette théorie car il dépend du seul légis la teur qu’une consta ta tion
soit ou non un acte de juri dic tion. Si le légis la teur ne se prononce
pas, il faudra inter préter sa volonté. Selon le doyen borde lais «  on
risque d’être entraîné à des solu tions hasar deuses et empi riques ou à
des assi mi la tions contes tables  »  (ibid., p.  78). De plus, au regard de
cette théorie, ce sont les effets de l’acte qui en déter minent la nature.
Le raison ne ment est faussé par inver sion. Le second auteur, Duguit,
se foca lise sur la struc ture de l’acte. Un élément nouveau se trouve
dans l’acte juri dic tionnel  :  la prétention. Cette dernière soumet au
juge une ques tion de droit qu’il doit résoudre par le biais d’une solu‐ 
tion,  d’une constatation. Celle- ci aura force de vérité légale. L’acte
juri dic tionnel est un acte complexe  (ibid., p.  86) compor tant  une
prétention,  une constatation et  une décision qui est la consé quence
directe de la consta ta tion et qui vise à sa réali sa tion concrète. Henry
Vizioz critique la théorie. Il est diffi cile de déter miner quel est
l’élément déter mi nant de l’acte juri dic tionnel. Est- ce le volet déci‐ 
sion ? est- ce le volet consta ta tion ? ou sont- ce les deux combinés ?
Sur ce dernier point, il a remarqué que des actes admi nis tra tifs
étaient des déci sions sans pour autant être quali fiés d’acte juri dic‐ 
tionnel. En outre, M.  Guin chard se demande si ce n’est pas le
seul  volet constatation qui est impor tant, car il remarque que la
préten tion est exté rieure à l’acte et que de nombreux actes juri dic‐ 
tion nels n’ont pas de déci sion consé cu tive  (Guinchard et  al., 2022,
p. 823). C’est notam ment le cas des ques tions préju di cielles. Au regard
de ces deux théo ries, Henry Vizioz estime qu’il y a juri dic tion dès lors
que l’agent public vient tran cher une ques tion de droit –  une
prétention  –, qu’il la résout par le biais d’une consta ta tion certaine
géné ra le ment suivie d’une déci sion. Cepen dant, ce n’est pas au légis‐ 
la teur de déter miner si c’est un acte de juri dic tion, il faut seule ment
« recher cher simple ment si l’agent public est ou non inter venu avant
tout pour résoudre une ques tion de droit, pour statuer sur une
préten tion d’ordre juri dique » (Vizioz, 2011, p. 94). Il termine ainsi son
exposé, passage qui mérite d’être repris in extenso :

« Quoi qu’il en soit de cette ques tion, l’exposé qui précède n’autorise- 
t-il pas à conclure que c’est ici la fonc tion qui appelle l’acte et non
l’acte qui appelle la fonc tion ? Ce n’est point de l’exis tence d’actes
juri dic tion nels ayant une nature spéci fique qu’on peut induire
l’exis tence d’une fonc tion juri dic tion nelle distincte, mais c’est parce
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qu’une fonc tion spéciale s’impose à l’État, fonc tion qui consiste à
tran cher des préten tions, qu’il existe des actes présen tant un
carac tère propre, adapté à l’objet de cette fonc tion : la nature de
l’acte juri dic tionnel est donc d’ordre “fonc tionnel”. Autant dire que les
fonc tions de l’État, tout au moins la fonc tion juri dic tion nelle, doivent
être carac té ri sées et diffé ren ciées d’après leur objet, qu’elles ne
peuvent pas l’être exclu si ve ment d’après la nature interne, le contenu
des actes par lesquels elles se traduisent. » (Vizioz, 2011, p. 97)

Pour conclure sur la théorie de la juri dic tion, Henry Vizioz fait appel à
Hauriou. Ce dernier énonce que trois éléments sont impor tants : une
contes ta tion, une accep ta tion des parties à régler paci fi que ment le
litige et un juge public  (ibid., p. 99). Il est inté res sant de mentionner
que l’analyse d’Hauriou ne fait pas mention de la théorie de la juri dic‐
tion. Il parle plutôt du conten tieux. Il appa raît toute fois aux yeux
d’Henry Vizioz que les deux sont simi laires (ibid., p. 107). La théorie de
cet auteur de droit public se fonde prin ci pa le ment sur l’idée d’une
contes ta tion. Cepen dant, l’absence même d’une contes ta tion ne
permet pas de refuser à un acte tout carac tère juri dic tionnel, à
l’image de  la préten tion unilatérale. Il s’agit par exemple du recours
pour excès de pouvoir (ibid., p. 109 ; Guinchard et al., 2022, p. 822) ou
encore du pourvoi en cassa tion dans l’intérêt de la loi par le procu‐ 
reur général près la Cour de cassation. In fine, la théorie d’Hauriou se
place tant au point de vue maté riel – une contes ta tion – que formel –
  un juge public qui statue à la suite d’une instance contra dic toire,
acceptée par les plai deurs et dont la déci sion aura auto rité de chose
jugée. Henry Vizioz ne sous crit pas à cette théorie : il réaf firme l’idée
que la fonc tion juri dic tion nelle se définit par rapport à son objet qui
est de tran cher des préten tions de droit (Vizioz, 2011, p.  122) ce qui
permet d’en avoir une notion précise. C’est donc le critère maté riel
qui doit prédo miner (ibid., p. 239).
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La concep tion défendue par Vizioz se foca li sant essen tiel le ment sur
le critère maté riel est de nos jours toujours prise en consi dé ra tion.
Par ailleurs, il avait admis les deux effets de l’acte juri dic tionnel, à
savoir le dessai sis se ment du juge et l’auto rité de la chose jugée (ibid.,
p.  238). Il faut toute fois faire mention d’une dernière théorie qui
n’avait pas été évoquée par Henry Vizioz et à laquelle il n’accor dait
que peu d’impor tance : la concep tion téléo lo gique. Issue des écrits de
Guillien de  1931 et reprise par M. Guin chard, cette analyse se fonde
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sur le but de l’acte, sa fina lité  (Guinchard et al., 2022, p. 823). L’acte
juri dic tionnel constate l’atteinte au droit, il devient un «  pur acte
de  l’intelligence  » (ibid., p.  824). Il appa raît toute fois que ces diffé‐
rentes théo ries n’ont pas résolu le problème de la défi ni tion de l’acte
juri dic tionnel. Une combi naison du critère formel et du critère maté‐ 
riel doit en consé quence être mise en œuvre :

« Il est en effet des actes qui, tout en étant juri dic tion nels au point de
vue maté riel, ne le sont pas au point de vue formel : cela se produit,
par exemple, lorsqu’un fonc tion naire a le droit d’annuler l’acte d’un
subor donné pour illé ga lité. Cette annu la tion a la nature d’un
juge ment, mais n’est pas entourée des garan ties orga niques et
procé du rales. » (ibid., p. 826)

Cette posi tion médiane est celle qui est mise en œuvre par la Cour
euro péenne des droits de l’homme qui définit une juri dic tion comme
un organe qui «  tranche, sur la base de normes de droit et à l’issue
d’une procé dure orga nisée, toute ques tion rele vant de
sa compétence 10 ».
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À côté des théo ries de l’action et de la juri dic tion, Henry Vizioz s’est
aussi inter rogé sur la théorie de l’instance.
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4. La théorie de l’instance
Un constat s’impose quant à la théorie de l’instance. Ni les auteurs de
droit privé ni les auteurs de droit public ne se sont véri ta ble ment
inté ressés à la défi ni tion du procès. Ce terme a alors deux accep tions
pour les auteurs : soit au sens du litige, soit au sens de la procé dure
jugée (Vizioz, 2011, p.  45). Mais la doctrine se conten tait d’examiner
l’aspect exté rieur du procès, sa forme jugée (ibid., p. 45 et p. 150). En
d’autres termes il n’y avait aucun ques tion ne ment sur des problèmes
de fond, à l’instar de la notion de parties, des condi tions de forma tion
de l’instance, de ses éléments consti tu tifs ou de sa nature. Henry
Vizioz remarque pour tant une diver gence entre Duguit et Jèze quant
à la demande en justice  : il se ralliera d’ailleurs à la concep tion du
second en analy sant la demande en justice comme un acte- condition
jugée (ibid., p. 155). Un point mérite notre atten tion, à savoir la notion
de parties (Veyre, 2019). La concep tion d’Henry Vizioz sera prémo ni‐ 
toire (Guin chard, 2011). En effet, il énonce que la demande en justice
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ne fait pas naître un rapport de créance, d’obli ga tion entre le deman‐ 
deur et le défen deur.  Si ce dernier refuse de réaliser les actes du
procès, il sera jugé par défaut. Il sera condamné non pas en raison
d’une sanc tion de son défaut, mais bien parce que la préten tion du
deman deur sera consi dérée comme bien fondée (Vizioz, 2011, p. 160).
À titre d’exemple, la Cour de cassa tion a examiné cette notion de
parties à l’aune de l’éven tuel appel des candi dats évincés de la reprise
d’une entre prise en diffi culté qui n’ont pas été consi dé rées comme
des  parties 11. Ainsi, pour conti nuer son exposé de droit comparé,
Vizioz évoque Hauriou. Pour ce dernier, une partie est le « plai deur
complè te ment subor donné à l’instance et la qualité de partie n’inter‐ 
vient que dans la ques tion du défaut, des dépens et de l’auto rité de la
chose jugée  » ou, plus géné ra le ment, «  le[s] plai deur[s] qui
invoque[nt] des droits  »  (ibid., p.  158-159). Jèze, quant à lui, se
contente de définir les parties comme les parti cu liers figu rant au
procès (ibid., p. 159). Henry Vizioz s’étonne de ce désin térêt. En effet,
la notion de parties est cruciale. Il remarque que la défi ni tion tradi‐ 
tion nelle de la notion ne peut s’appli quer dans le domaine proces suel.
Ainsi, une partie dans le droit des contrats est l’auteur d’un acte juri‐ 
dique qui va s’opposer  au tiers (ibid., p.  158, note 1). Mais, en droit
proces suel, le juge est l’auteur du juge ment – acte juri dique –, non les
plai deurs  : c’est le premier qui devrait rece voir le quali fi catif de
partie. Cette analyse peut s’expli quer par la contro verse qui a existé
quant à la nature contrac tuelle ou quasi- contractuelle du lien
d’instance. Une telle concep tion est erronée. D’une part, l’origine de
l’action du deman deur ne se trouve pas dans un contrat passé mais
est au contraire au sein de la loi. D’autre part, le défen deur subit le
procès et, même s’il ne compa raît pas, il sera jugé  (Guinchard et al.,
2022, p.  359). En consé quence, le doyen borde lais énonce que le
quali fi catif de partie est plus large que les personnes ayant parti cipé
aux actes du procès (exemple du défaillant) ; c’est plutôt une « situa‐ 
tion juri dique de carac tère objectif » (Vizioz, 2011, p. 158, note 1).

Dans ses deux articles fonda teurs «  Obser va tions sur l’étude de la
procé dure civile  » et «  Les notions fonda men tales de la procé dure
civile et la doctrine fran çaise du droit public », Vizioz ne déve loppe
pas de manière appro fondie cette théorie de l’instance. Il faut donc se
référer à la partie spéciale  des Études de  procédure pour mettre en
lumière toute sa pensée. Il remarque par exemple l’exis tence de prin ‐
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cipes directeurs 12, à l’image du prin cipe du contra dic toire ou de celui
d’impul sion (Guin chard et al., 2022, p. 387). Ce dernier énonce que ce
sont les parties qui sont à l’origine de l’instance ; celui du contra dic‐ 
toire – souvent confondu avec les droits de la défense (Vizioz, 2011,
p.  443)  – implique selon Henry Vizioz «  la liberté pour les parties,
leurs repré sen tants ou leurs défen seurs de faire connaître au juge
tout ce qui est néces saire ou utile au succès de leurs demandes, tout
ce qui peut concourir à la mani fes ta tion de la vérité »  (ibid., p. 443-
444). Ce prin cipe a  une portée  générale, car il s’applique à «  toute
espèce de procès juri dic tionnel, qu’il soit civil, admi nis tratif, pénal ou
disci pli naire » (ibid., p. 447). C’est à ce titre que Vizioz consi dère que
ce prin cipe est «  la garantie d’une élémen taire justice  »  (ibid.).
D’autant plus que le contra dic toire est oppo sable au juge : il ne peut
asseoir sa déci sion sur des éléments qui n’auraient pas été discutés
par les parties (ibid., p. 448). Si la théorie de l’instance d’Henry Vizioz
s’est limitée aux ques tions du contra dic toire, elle reste pour
autant d’actualité.

En conclu sion de son article «  Les notions fonda men tales de la
procé dure civile et la doctrine fran çaise du droit public  », Henry
Vizioz apprécie la contri bu tion des auteurs du droit public à la
science de la procé dure. Ainsi, il énonce clai re ment :
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« On est encore plus convaincu, après les avoir lus, qu’il est
impos sible d’élaborer des théo ries satis fai santes de l’action, de la
juri dic tion, de l’instance, en s’atta chant exclu si ve ment au procès civil,
que ces théo ries domi nent tous les types de procès et leur sont
communes. Les erreurs ou les lacunes des processua listes tiennent
en partie à ce qu’ils n’ont pas voulu ou su s’élever à cette vision
d’ensemble. » (ibid., p. 161)

La puis sance de la pensée d’Henry Vizioz ne sera égalée que par
Motulsky (Guin chard, 2011). Il est le premier à envi sager la procé dure
civile autre ment que sous son aspect forma liste  : par la prise en
compte des théo ries de l’action, de la juri dic tion et de l’instance, il
évoque les problèmes de fond de la matière. De nos jours, les traités
et manuels de procé dure civile conti nuent à élaborer leur plan en se
fondant sur les théo ries concep tua li sées par le doyen borde lais. Il est
cepen dant envi sa geable d’opérer une critique de l’analyse d’Henry
Vizioz  en ce sens qu’elle n’est qu’une ébauche  (ibid.). Ainsi, s’il avait
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envi sagé de son vivant de publier un traité de procé dure civile, celui- ci
n’était pas un traité de droit processuel 13. Dans ses notes de juris pru‐ 
dence, Vizioz n’opère pas de compa raison des diffé rents procès, il se
contente d’évoquer la procé dure civile. Ce n’est que Motulsky qui
rédi gera le premier véri table ouvrage de droit proces suel. À cet
égard, M. Guin chard n’hésite pas à énoncer que « le droit proces suel
est en réalité une théorie géné rale du procès axée sur les théo ries de
l’action, de la juri dic tion et de l’instance, mais [qu’]aucun élément des
deux autres con tentieux ne vient conforter sa pensée […] » (ibid.). De
même, le droit proces suel envi sagé par Henry Vizioz n’est pas celui en
vigueur aujourd’hui. Les droits fonda men taux s’insèrent désor mais à
l’inté rieur de la matière, la procé dure étant devenue « un instru ment
de mesure de l’effec ti vité de la démo cratie dans notre pays »  (ibid.).
Un aspect de la pensée d’Henry Vizioz serait de nos jours insou te‐ 
nable : il n’opère pas de critique du statut vichyste des juifs s’agis sant
des actions décla ra toires de la « race juive » (ibid.). Ne remet tant pas
en cause la légi ti mité de la légis la tion, il demeure dans ce domaine
d’une froide tech ni cité (ibid., p. 197-200).

Concluons cet article en citant la conclu sion d’Henry Vizioz à son
article «  Les notions fonda men tales de la procé dure civile et la
doctrine fran çaise du droit public » :
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« [La doctrine de la procé dure] témoigne d’ailleurs avec force qu’au- 
dessus des théo ries et des notions tech niques propres à chaque
branche, il existe des théo ries, des notions géné rales et communes
sur lesquelles il faut de toute néces sité, pour un progrès durable de
la science du droit, que les juristes de toute caté gorie finissent par
s’entendre. » (ibid., p. 163-164)
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NOTES

1  Cet article constitue la version déve loppée d’une confé rence donnée à la
Faculté de droit et de science poli tique de l’Univer sité de Rennes, le 10 mai
2022, dans le cadre du cycle de confé rences « Le droit selon… », orga nisé
par M. le Profes seur Olivier Serra. L’auteur souhaite d’ailleurs renou veler ses
remer cie ments au Profes seur Serra pour lui avoir donné l’oppor tu nité
d’effec tuer cette confé rence et au Profes seur Desgorces  pour le choix
du thème.

2  Cette voca tion ne semble pas l’avoir quitté, puisqu’il n’hési tait pas, une
fois doyen, à dépanner sur ses propres deniers les étudiants peu fortunés
que les appa ri teurs de la Faculté de droit de Bordeaux lui signalaient.

3  La cause de l’acci dent de l’hydra vion demeure inex pli quée. Au regard des
nombreux débris flot tants, la seule hypo thèse serait une explosion.
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4  À l’initia tive de l’Orga ni sa tion socio cul tu relle de Bordeaux IV, l’amphi‐ 
théâtre Roger Bonnard de la Faculté de droit de Bordeaux fut débap tisé en
raison du soutien de ce juriste au régime de maré chal Pétain. Elle le
souhaite aussi pour l’amphi théâtre Henry Vizioz. S’il ne peut être nié que
Vizioz était un soutien du Maré chal, il ne semble pas avoir soutenu le
régime hitlé rien. Il a ainsi fait preuve d’une résis tance passive en accep tant
tous les étudiants juifs lorsqu’il était membre d’une commis sion chargée de
statuer sur l’admis sion des étudiants juifs. Refuser une admis sion reve nait
tout simple ment à les dénoncer au régime de Vichy.

5  En effet, l’auteur remarque que «  le droit comparé, en montrant la voie
où s’engagent aujourd’hui d’autres peuples, les résul tats de leurs expé‐ 
riences récentes et les tendances qu’elles traduisent, four nira aussi de
précieux ensei gne ments, qu’il s’agira d’utiliser avec discré tion, sans vouloir
en tirer des solu tions direc te ment appli cables à notre droit positif. Ici
comme ailleurs et peut- être plus qu’ailleurs, il faut, en effet, tenir compte
des tradi tions et des habi tudes de chaque pays, des parti cu la rités de sa
consti tu tion poli tique et sociale ».

6  Les actions posses soires ont été suppri mées par la loi n°  2015-177 du
16  février 2015 rela tive à la moder ni sa tion et à la simpli fi ca tion du droit et
des procé dures dans les domaines de la justice et des affaires inté rieures et
par le décret n° 2017-892 du 6 mai 2017 portant diverses mesures de moder‐ 
ni sa tion et de simpli fi ca tion de la procé dure civile.

7  L’exis tence du droit n’est pas une condi tion de l’action, voir Cass., 3  civ.,
5 février 1997.

8  L’exigence d’un intérêt légi time est toujours présente au sein de
l’article 31 du Code de procé dure civile et illustre toujours cette confu sion
entre l’action et le droit substan tiel. En effet, ce carac tère légi time fait
passer de l’examen de la rece va bi lité de l’action à celui du bien- fondé de
la prétention.

9  Voir Cons. const., 23  janvier 1987 pour l’auto rité de la concur rence et
Cons. const., 28 juillet 1989 pour l’auto rité des marchés financiers.

10  Cour EDH, 22 octobre 1984, Sramek c/ Autriche, n  8790/79.

11  Cass. com., 22 mars 1988, n  87-15.901 et 87-15.902.

12  Cette termi no logie est présente dans le plan adopté pour présenter  les
Études de procédure.
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13  Voir à cet égard le plan évoqué dans la seconde partie  des Études
de procédure, il s’agit pure ment et simple ment d’un plan de procé dure civile.

RÉSUMÉ

Français
Cet article issu d’une confé rence donnée à l’Univer sité de Rennes permet
d’étudier la pensée juri dique d’Henry Vizioz dans le domaine de la procé‐ 
dure civile. Il est retracé sa prise en compte de la doctrine étran gère – alle‐ 
mande et italienne  – et publi ciste pour criti quer l’aspect forma liste de la
procé dure civile qui ne faisait qu’une appli ca tion exégé tique du Code de
procé dure civile et ainsi déve lopper les théo ries de l’action, de l’instance et
de la juri dic tion. Henry Vizioz est un précur seur dans la prise en compte des
prin cipes direc teurs du procès civil par le biais du droit proces suel. Les
écrits de l’auteur ont aussi été étudiés en contem pla tion du droit positif
pour affiner ses théories.
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