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Le comité de rédaction est heureux de vous présenter le premier numéro de la revue

Amplitude du droit dont le sommaire traduit l’ambition : la diversité thématique et des objets

de recherche, l’ouverture disciplinaire et internationale, la liberté des regards et des formats.

Au sommaire, deux entretiens, un dossier thématique et plusieurs articles varia. 
 



Entretiens

Jean-Romain Ferrand-Hus, Claire Visier et Anne Hamonic
Entretien croisé à propos du Sofagate

Jean Danet
Entretien avec M. Jean Danet, membre de la mission Guigou sur la présomption
d’innocence

Dossier - Covid-19, droit(s) et action publique
Sous la coordination de Josépha Dirringer et Marie Mesnil

Josépha Dirringer et Marie Mesnil
Introduction. Covid-19, droit et action publique

Sophie Dumas-Lavenac
Les recherches impliquant la personne humaine à l’épreuve de la crise sanitaire

Hélène Muscat
Le télétravail dans la fonction publique : la poussée liée au contexte Covid-19

Katell Richard
La négociation collective des congés payés dans le contexte de l’état d’urgence
sanitaire

Josépha Dirringer, Marie Mesnil, Philip Milburn et Laurent Rousvoal
L’incidence de la crise sanitaire sur l’activité des praticiens du droit. Enjeux,
méthodes et premières hypothèses d'une enquête interdisciplinaire

Josépha Dirringer
Regards sur les petites sources du droit du travail en temps de crise sanitaire

Fulgence Koffi
Mesures de lutte contre la Covid-19 et droits de l’homme en Afrique de l’Ouest :
de l’insuffisance de la protection à l’exacerbation des violations des droits de
l’homme

Louis Hill
L’exception deviendra-t-elle la règle ? Analyse juridique du phénomène de pente
glissante

Varia

Romain Juston Morival
L’amplitude du droit, ressource pour la sociologie ? Réflexions à partir d’une
enquête sur la médecine légale

Pierre Rousseau
Réflexions autour de la distinction entre nécessité et proportionnalité



Florent Berthillon
La RSE au cœur de la concurrence normative : pour une approche intégrée de ses
sources

Serge Surin
Le renouveau de la promesse du vote électronique. Étude du vote par chaîne de
blocs au regard du système électoral français

Stéphanie Berthomé-Lelaure
Une convention d’expérimentation territoriale, soutien aux parcours
professionnels des personnes en situation de handicap
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Entretien croisé à propos du Sofagate
Jean-Romain Ferrand-Hus, Claire Visier et Anne Hamonic

PLAN

1. La représentation internationale complexe de l’Union européenne à la
lecture des traités
2. Comment, dès lors, analyser l’épisode du Sofagate ?

TEXTE

« Sofa gate ». C’est le nom donné à l’épisode qui, lors d’une rencontre
offi cielle en Turquie le 6 avril 2021, a vu la prési dente de la Commis‐ 
sion euro péenne, Ursula von der Leyen, contrainte de s’installer sur
un canapé, à l’écart, alors que le président du Conseil euro péen,
Charles Michel, occu pait le siège posi tionné à côté de celui du
président de la Répu blique de Turquie, Recep Tayyip Erdoğan. Reflet
de la complexité juri dique de la repré sen ta tion inter na tio nale de
l’Union euro péenne (UE ou Union), le Sofa gate a égale ment donné
lieu à diverses inter pré ta tions dans le contexte des rela tions tendues
entre l’Union euro péenne et la Turquie. Simple inci dent de proto cole
diplo ma tique ou véri table affront poli tique, aux relents sexistes ?

Après une rapide présen ta tion par Anne Hamonic (A.  H.) des règles
appli cables en matière de repré sen ta tion de l’UE sur la scène inter na‐ 
tio nale, Jean- Romain Ferrand- Hus (J.  R.  F.  H.) et Claire Visier (C.  V.)
vous proposent leur analyse, à l’occa sion d’un entre tien croisé.

1. La repré sen ta tion inter na tio ‐
nale complexe de l’Union euro ‐
péenne à la lecture des traités
A.  H.  :  Dans les années 1970, le secré taire d’État améri cain Henry
Kissinger ironi sait : « L’Europe, quel numéro de télé phone ? » En 2012,
c’est un trio de prési dents (du Parle ment euro péen, de la Commis sion
euro péenne et du Conseil euro péen) qui est venu rece voir le prix
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Nobel de la paix décerné à l’Union, mais la présence de la Haute
repré sen tante de l’UE pour les affaires étran gères et la poli tique de
sécu rité (HR) et du président de l’État membre assu rant alors la
prési dence du Conseil de l’UE (la Grèce) avait aussi été suggérée…

Au carre four du juri dique et du poli tique, et compor tant une part de
symbo lique, la repré sen ta tion inter na tio nale de l’Union est une ques‐ 
tion complexe. En dépit d’une volonté affi chée de simpli fi ca tion, le
traité de Lisbonne, entré en vigueur en 2009, a main tenu une repré‐ 
sen ta tion multi cé phale de l’Union, corol laire de sa nature juri dique
sui generis En effet, tout en consti tuant l’arché type de l’orga ni sa tion
d’inté gra tion supra na tio nale dispo sant de compé tences propres
impor tantes (en matière commer ciale par exemple), l’Union continue
d’exercer l’une de ses compé tences –  la Poli tique étran gère et de
sécu rité commune (PESC)  – selon la méthode de la coopé ra tion
inter gou ver ne men tale. De cette hybri dité découle une double repré‐ 
sen ta tion selon les traités : dans le domaine de la PESC, le repré sen‐ 
tant de l’Union sur la scène inter na tio nale est issu de ses insti tu tions
inter gou ver ne men tales (le Conseil euro péen et le Conseil de l’Union) ;
dans les autres champs de compé tence, l’Union est repré sentée par la
Commis sion euro péenne (art. 17, § 1, TUE 1).

Inter vient ensuite la déter mi na tion de l’iden tité du repré sen tant, qui
va dépendre du «  niveau  » de l’événe ment.  Pour les réunions et
rencontres « au quoti dien », l’Union est repré sentée à l’étranger par
les membres de ses délé ga tions (art. 221 TFUE 2). Pour les rencontres
de niveau minis té riel, en prin cipe, c’est le haut repré sen tant (HR) qui
incarne l’Union et s’exprime en son nom sur les ques tions rele vant de
la PESC ; pour les autres domaines de compé tences de l’Union, c’est
en revanche le rôle des commis saires, chacun sur les sujets rele vant
de son porte feuille. Enfin, pour les rencontres «  de haut niveau  »,
c’est- à-dire celui des chefs d’État ou de gouver ne ment, l’Union est
habi tuel le ment repré sentée par le président du Conseil euro péen sur
les sujets PESC (art. 15, § 6, TUE) et par la prési dente de la Commis‐ 
sion euro péenne pour les autres théma tiques. Ainsi, du point de vue
du droit, président du Conseil euro péen et prési dente de la Commis‐ 
sion euro péenne sont des repré sen tants offi ciels de l’UE, qui peuvent
être présents tous les deux lorsque, à l’occa sion d’une rencontre de
haut niveau, doivent être abor dées diffé rentes ques tions qui relèvent
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à la fois de la PESC et d’autres poli tiques de l’Union. Ils sont alors
deux repré sen tants de l’Union de même niveau.

 

Encadré : La ques tion de la repré sen ta tion dans les traités

Article 15, § 6, al. 2, TUE
« Le président du Conseil euro péen assure, à son niveau et
en sa qualité, la repré sen ta tion exté rieure de l’Union pour
les matières rele vant de la poli tique étran gère et de sécu rité
commune, sans préju dice des attri bu tions du haut repré‐ 
sen tant de l’Union pour les affaires étran gères et la poli‐ 
tique de sécu rité. »

Article 17, § 1, TUE
«  […] À l’excep tion de la poli tique étran gère et de sécu rité
commune et des autres cas prévus par les traités, [la
Commis sion euro péenne] assure la repré sen ta tion exté‐ 
rieure de l’Union. »

Article 27, § 2, TUE
« Le haut repré sen tant repré sente l’Union pour les matières
rele vant de la poli tique étran gère et de sécu rité commune.
Il conduit au nom de l’Union le dialogue poli tique avec les
tiers et exprime la posi tion de l’Union dans les orga ni sa tions
inter na tio nales et au sein des confé rences inter na tio nales. »

Article 221 TFUE
«  Les délé ga tions de l’Union dans les pays tiers et auprès
des orga ni sa tions inter na tio nales assurent la repré sen ta tion
de l’Union. »
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2. Comment, dès lors, analyser
l’épisode du Sofa gate ?
Ampli tude du droit  :  On a parlé pour le Sofa gate d’un inci dent de
proto cole. Qu’est- ce que le proto cole en rela tions inter na tio nales et
quel poids revêt- il dans l’action diplo ma tique ?

J. R. F. H.  : Si elle peut donner matière, sur le plan de l’analyse poli‐ 
tique, à une multi tude de réac tions, d’inter pré ta tions voire de prédic‐ 
tions – ce qu’elle n’a d’ailleurs pas manqué de faire –, l’affaire du Sofa‐ 
gate n’est pas diffi cile à carac té riser du point de vue stric te ment
diplo ma tique  : elle constitue en effet un exemple typique d’inci dent
proto co laire, de nature à générer – ce qu’elle n’a pas manqué de faire
non plus  – un inci dent diplo ma tique. La diplo matie, clas si que ment
entendue comme science et pratique des rela tions entre États, s’est
construite en s’appuyant sur un corps de règles impo sant à ses
acteurs un «  code des rela tions  » inté res sant aussi bien leur corps,
leur expres sion orale et écrite que les biens mobi liers et immo bi liers
qui inter viennent dans l’exer cice leur acti vité. C’est cet ensemble de
règles et de pratiques que l’on désigne clas si que ment sous le nom de
proto cole diplo ma tique. Le proto cole diplo ma tique a pour fonc tion
de contenir au maximum l’expres sion parfois brutale des rapports de
force. Pendant très long temps, le proto cole diplo ma tique,
quoiqu’extrê me ment réglé, était de nature coutu mière. Ce n’est qu’au
milieu du XX siècle que des codes des rela tions et immu nités diplo‐ 
ma tiques ont vu le jour pour les agents diplo ma tiques et consulaires.

e 

Si l’on s’inté resse préci sé ment au cas de la Turquie, l’on notera
d’abord que la présence de repré sen tants euro péens dans l’Empire
ottoman (on ne parle pas encore de diplo mates, ce terme n’étant
géné ra lisé qu’à la fin du XVIII  siècle) remonte au milieu du XV  siècle. Il
reste de cette première période le souvenir d’usages que les diplo‐ 
mates et obser va teurs euro péens du XIX  et XX  – qui ne les ont pour‐ 
tant pas connus  –, ont complai sam ment rapportés. De nombreux
récits font ainsi ressortir que, jusqu’au début du XVIII  siècle, le proto‐ 
cole auquel ceux- ci devaient se plier était assez humi liant. Le sultan
esti mant n’avoir aucun équi valent parmi les princes euro péens, l’un
de ces usages consis tait, lors d’une audience mettant en présence un
repré sen tant euro péen et le sultan, à présenter au premier une

e e

e e

e
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chaise très basse au dossier incon for table, voire un simple tabouret.
Là est toute la subti lité du proto cole  : cana liser l’expres sion brutale
des rapports de force certes, mais rendre néan moins percep tible, à
travers le proto cole même, l’exis tence d’un rapport de force.

C.  V.  :  «  L’étiquette  », nous paraît aujourd’hui un concept désuet,
renvoyant à des mœurs d’un autre temps. Pour tant, le proto cole tel
que le définit Jean- Romain demeure essen tiel en tant que symbo lique
qui exprime les hiérar chies et les clas se ments de l’ordre poli tique,
contri buant ainsi à le mettre en scène et à le légi timer. Or, des
recherches [Foret, 2003] ont montré que, dans le système poly cen‐ 
trique de l’Union euro péenne où le partage des compé tences a été
pensé pour qu’aucune insti tu tion ne puisse prendre le pouvoir sur
l’autre, la ques tion de la hiérar chie s’avère parti cu liè re ment
complexe. C’est pour quoi le proto cole reste faible ment codifié. Une
analyse comparée des photos des Conseils euro péens révèle par
exemple que les préséances taci te ment admises peuvent être bous‐ 
cu lées. Cette flexi bi lité permet une adap ta tion aux réalités d’un
système original, fait d’un enche vê tre ment d’ordres poli tiques. Elle a
toute fois un coût diplo ma tique. Ainsi, la présence de multiples
visages pour incarner l’Union euro péenne sur la scène inter na tio nale
est souvent consi dérée comme une faiblesse, en ce qu’elle donne à
voir un ordre inachevé. Cela peut être problé ma tique au niveau inter‐ 
na tional comme ce fut le cas à l’occa sion du Sofagate.

Loin d’être laissée à la seule orga ni sa tion de la puis sance invi tante et
au bon vouloir de son diri geant, toute visite diplo ma tique est
précédée d’une mission prépa ra toire. Le réglage jusque dans les
moindres détails des dépla ce ments, de la dispo si tion des lieux, de la
taille et de l’empla ce ment des sièges, de la place autour d’une table
pour un repas, de l’empla ce ment des caméras et des lumières, donne
lieu à une véri table négo cia tion, parfois emprunte de rapports de
force entre la puis sance invi tante et la puis sance invitée. Que s’est- il
passé en amont du Sofa gate ? Chaque insti tu tion euro péenne dispose
de son propre service du proto cole mais, en raison de la Covid- 19, le
service de la Commis sion euro péenne ne s’est pas déplacé, lais sant au
service du Conseil le soin de la prépa ra tion de la rencontre. Ce
dernier n’a pas eu accès à la salle avant la réunion offi cielle, s’il y avait
eu accès, il aurait sans aucun doute été alerté par cette ques tion du
siège manquant. Il n’en reste pas moins qu’il ne s’est pas assez assuré
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du rang réservé à l’autre insti tu tion euro péenne. Quant aux services
proto co laires turcs, rien aujourd’hui ne permet de savoir s’il s’agit ou
non de leur part d’une erreur inten tion nelle. Certains commen ta teurs
ont toute fois noté que jamais une telle situa tion ne s’était produite
lors des diffé rentes visites offi cielles en Turquie de la chan ce lière
alle mande Angela Merkel.

Quoi qu’il en soit, l’épisode a été consi déré comme un camou flet
inter na tional pour une Union euro péenne, inca pable d’être unie face
à l’adversité.

Ampli tude du droit  : Parmi les nombreuses réac tions qui ont suivi
l’inci dent du Sofa gate, certaines ont pointé l’exis tence d’un
sexisme. Quels sont la place et le rôle dévolus à la femme dans la
diplo matie ?

J. R. F. H.  : La ques tion de l’exis tence ou non, en droit des gens, de
coutumes ou d’usages régis sant la place et le rôle tenus par les
femmes dans le fonc tion ne ment de la diplo matie est un angle mort
persis tant des études histo riques consa crées aux acteurs des rela‐ 
tions inter na tio nales. Il appa raît que la doctrine inter na tio na liste
est, au XIX siècle – période à laquelle les grands traités et manuels se
déve loppent  –, très silen cieuse sur la ques tion de la place et plus
encore du rôle tenus par les femmes dans la diplo matie. Cette
dernière étant exclu si ve ment composée d’hommes, la doctrine inter‐ 
na tio na liste nais sante décrit un univers et une pratique entiè re‐ 
ment masculins.

e 

Lorsque les femmes sont mention nées, ce n’est qu’eu égard au proto‐ 
cole. Tout juste trouve- t-on dans le célèbre Guide diplo ma tique ou
traité des droits, des immu nités et des devoirs des ministres publics,
des agents diplo ma tiques et consu laires d’Hoff manns (paru en  1837)
des modèles de dépêches, de lettres de créances, de lettres au souve‐ 
rain, de demande d’audience, de réponses, de congés, d’excuses (etc.)
distincts selon que le desti na taire est un prince ou une prin‐ 
cesse régnante.

Il faut égale ment souli gner que, bien que le métier de diplo mate ne
cesse tout au long  du XIX   siècle de se profes sion na liser et d’être
encadré par des statuts au sein de chaque État, les règles régis sant le
rapport des femmes avec l’insti tu tion diplo ma tique conti nuent à

e
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relever de l’usage. Par ailleurs, une approche insti tu tion nelle de la
ques tion du rôle et de la place des femmes dans la diplo matie n’est
proba ble ment pas suffi sante pour rendre compte du rôle et de la
place effec ti ve ment tenus par ces dernières. Jusqu’à la nomi na tion
d’Alexandra Kollontaï à la tête de la léga tion de l’Union sovié tique à
Oslo, en 1924, le rôle tenu par les femmes dans l’insti tu tion diplo ma‐
tique paraît mineur puisqu’aucune femme n’assume la direc tion d’un
poste diplo ma tique (ambas sade, léga tion) ou consu laire. Ne pouvant
béné fi cier de lettres de créances, non accré di tées et partant non
soumises au statut de diplo mates, les femmes ne sont, hormis les
souve raines, prin cesses de sang, jamais des prota go nistes offi ciels de
la diplo matie. Elles y prennent évidem ment part, mais soit indi rec te‐ 
ment, comme parentes ou épouses de diplo mates et parce qu’elles
ont leur place dans les lieux et formes de socia bi lités où se pratique la
diplo matie (salons, cercles, récep tions, etc.), soit très ponc tuel le ment,
à travers l’exer cice de missions diplo ma tiques offi cieuses ou extra or‐ 
di naires. Dans le premier cas, on peut citer l’exemple de la baronne
Marie Durand de Font magne, à laquelle on doit des infor ma tions
d’une rare préci sion sur l’état des rapports entre les agents diplo ma‐ 
tiques fran çais et anglais à Istanbul. Parente d’Édouard Thou venel,
qui repré sente alors le gouver ne ment de Napo léon III auprès du
sultan, cette femme de la bonne société fran çaise réside de longs
mois à l’ambas sade de France. Elle est de la plupart des récep tions qui
voient l’ambas sa deur de France et son homo logue anglais s’entre tenir
sur les réformes à préco niser au gouver ne ment ottoman. Elle
rencontre parfois les ministres du sultan. Le récit de son séjour à
Istanbul offre un témoi gnage personnel et critique sur les rela tions
diplo ma tiques entre la Turquie et ses puis sances garantes. La
baronne, très libre d’esprit, dont la prose rappelle celle de Germaine
de Staël, y discute les choix des agents diplo ma tiques, rapporte sur la
base de ses propres obser va tions ou du témoi gnage de l’ambas sa deur
de France les impairs et les accros qui ponc tuent les audiences
réunis sant diplo mates euro péens et ministres otto mans. Il est juste‐ 
ment un de ces accrocs proto co laires qui n’est pas sans rappeler
quelque peu notre affaire. L’auteure y narre avec délec ta tion un
épisode survenu dans le bureau de l’ambas sa deur d’Angle terre, Lord
Strat ford de Redcliffe. Celui- ci a alors pour habi tude, contrai re ment
aux codes de conduite en la matière, de ne disposer dans son cabinet
que d’un seul fauteuil à son propre usage. De telle sorte que toute
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personne reçue par l’ambas sa deur se doit, par la force des choses, de
rester debout… jusqu’à ce que l’audace d’un de ses propres colla bo ra‐ 
teurs, un certain M.  Alison, mette un jour fin à cette singu‐ 
lière pratique.

Ainsi, raconte la baronne :

« La première fois qu’il fut appelé devant son chef, [M. Alison]
commença par le saluer, puis regarda à droite et à gauche, et ne
voyant aucun siège pour lui, il s’approcha de la table à écrire, écarta
les papiers de la main et se fit une place qu’il occupa avec le plus
grand sérieux. Le lende main, il y eut des chaises dans le Cabinet de
milord. » (Durand de Font magne, 1902).

La preuve que l’on peut être offensé et avoir un sens de l’à- propos.
Mme Van der Leyen, piquée au vif, aurait- elle dû se lever pour venir
se faire une place sur le fauteuil du président du Conseil euro péen ?
L’inci dent n’en aurait certai ne ment eu que plus d’éclat !

Quant aux missions diplo ma tiques confiées à des agents fémi nins,
plusieurs exemples sont restés célèbres. Pour la période du Second
Empire, la person na lité haute en couleur de la comtesse de Casti‐ 
glione n’a jamais cessé de passionner les histo riens  [Craveri, 2021].
Chargée offi cieu se ment par Cavour de devenir la maîtresse de Napo‐ 
léon  III – mission dans laquelle elle triom phera notoi re ment – pour
mieux vaincre les dernières réti cences de l’empe reur à soutenir la
cause natio nale italienne –  tâche pour laquelle l’ampleur de son
succès est plus discutée –, «  la Casti glione » offre l’exemple typique
d’une repré sen ta tion désuète et sexiste du rôle tenu par les femmes
dans la diplo matie. S’il est donné à ces dernières d’inter venir dans un
monde où elles n’ont pas habi tuel le ment leur place, c’est en jouant de
leurs «  qualités  » préten du ment fémi nines, comprendre ici de leurs
charmes. La figure de la « femme diplo mate » se confond alors avec
celle de l’aven tu rière. Elle suscite au sein de la société pudi bonde du
XIX siècle tout un imagi naire où se mêlent répro ba tion et fasci na tion.
Plus inté res sant car moins attendu est à mon sens l’exemple
d’Hortense Cornu. Cette femme brillante et discrète, amie intime de
Napo léon III, sera chargée par celui- ci de mobi liser ses réseaux
d’influence en faveur de la candi da ture de Charles de Hohen zol lern
au trône de Roumanie en  1866 [Clivetti, 2012  ; Émerit, 1937 et 1939].

e 
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Fer de lance de cette ingé rence fran çaise, Hortense Cornu a sans
doute joué, dans l’ombre, un rôle plus consé quent dans l’histoire poli‐ 
tique de la Roumanie et de l’Europe que certains diplo mates et
consuls fran çais en poste à Buca rest à la même époque.

C. V.  :  Ce que je trouve inté res sant dans l’épisode du Sofa gate, c’est
que la ques tion de la place de la femme dans la diplo matie euro‐ 
péenne ait été en quelque sorte mise en lumière par le truche ment de
R. T. Erdoğan. Les commen taires ont tous mis en exergue le sexisme
du président turc, consi déré comme rétro grade sur la ques tion des
femmes, et qui, quelques semaines avant l’inci dent, avait annoncé la
sortie de la Turquie de la conven tion de lutte contre les violences
faites aux femmes. Mais, loin de s’arrêter au président turc, la critique
a rapi de ment englobé le président du Conseil euro péen, qui n’a rien
fait pour remé dier à l’erreur proto co laire. Bien que l’inci dent révèle
avant tout le problème de la repré sen ta tion de l’Union euro péenne à
l’étranger, c’est sur le combat pour l’égalité homme/femme que
U.  Van der Leyen est revenue trois semaines plus tard, dans le
discours qu’elle a prononcé au Parle ment euro péen à propos de
l’épisode. Elle y critique ferme ment la Turquie, mais ne dédouane à
aucun moment C. Michel et s’en prend à un certain fonc tion ne ment
euro péen :

« Je ne trouve rien dans les traités euro péens qui justifie la manière
dont j’ai été traitée. Je suis donc forcée de conclure que c'est arrivé
parce que je suis une femme. Pensez- vous cela se serait produit si
j’avais porté un costume et une cravate ? Sur les photos des réunions
précé dentes, je n’ai pas vu qu’on ait manqué de siège. Mais de
nouveau, je n’ai pas vu non plus la moindre femme sur ces images.
[…] Mesdames et Messieurs les Députés, beau coup d’entre vous
auront déjà vécu des expé riences simi laires. En parti cu lier les
femmes membres de cette assem blée, j’en suis certaine, savent
exac te ment ce que j'ai ressenti. Je me suis sentie blessée. Et très
seule : en tant que femme et en tant qu’Euro péenne […]. »

La faute proto co laire permet donc à la prési dente de la Commis sion
de se saisir d’une problé ma tique qui a aussi sa raison d’être dans
l’Union européenne.

Ampli tude du droit  :  Quelle est la posi tion euro péenne vis- à-vis
d’un projet euro péen de la Turquie ?
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J.  R.  F.  H.  :  On remarque  qu’au XIX   siècle déjà, la néces sité d’un
soutien des gouver ne ments euro péens à l’entre prise réfor ma trice
otto mane (Tanzimat), censée permettre l’inclu sion de la Turquie au
concert euro péen, fait débat. La poli tique de rappro che ment de la
Porte otto mane et de l’Europe par l’expor ta tion en terre otto mane de
modèles juri diques et insti tu tion nels puisés dans les systèmes euro‐ 
péens n’a pas que des zéla teurs. Nombre d’hommes d’États et de
diplo mates – fran çais, britan niques, autri chiens, russes – sont scep‐ 
tiques face au mouve ment ottoman d’ouver ture à l’Occi dent, en
remettent en cause la sincé rité, voire doutent de sa perti nence. En
réalité, et cela est inté res sant à observer, la ques tion du soutien
apporté à la réforme inté rieure de l’Empire ottoman et celle de
l’inclu sion de cette dernière au concert euro péen ne vont pas de pair
chez tous les obser va teurs. Certains soutiennent l’une sans forcé‐ 
ment soutenir l’autre, en vertu d’un raison ne ment assez simple : il est
possible et même néces saire d’aider à la réforme de l’Empire à des
fins de stabi lité, mais il est utopique de croire en son apti tude à
s’aligner poli ti que ment, juri di que ment et socia le ment sur les grandes
puis sances euro péennes. Le rela ti visme est une forme d’esprit que
certains obser va teurs ont réso lu ment fait leur dans leur appré hen‐ 
sion de la ques tion d’Orient. Ce rela ti visme affiché dissi mule parfois
une complète indif fé rence. Napo léon III, par exemple, dont on ne
saurait aujourd’hui contester l’esprit euro péen, montrait peu de
dilec tion pour les «  affaires orien tales  », qu’il délé guait aux spécia‐ 
listes du Quai d’Orsay. Le mépris de l’empe reur pour la Turquie et son
régime était connu ; il n’envi sa geait pas un instant l’idée d’une asso‐ 
cia tion des nations euro péennes (idée qui lui était chère) inté grant
l’Empire ottoman. Seules certaines provinces, euro péennes par leur
langue ou leur reli gion, étaient à ses yeux suscep tibles de revenir
dans le giron euro péen. L’empe reur des Fran çais expli quera d’ailleurs
avoir engagé la France dans la guerre de Crimée au côté du sultan
«  pour empê cher la Russie de dominer à Constan ti nople et par
consé quent dans la Médi ter ranée […] » et « non pour soutenir aveu‐ 
glé ment le gouver ne ment stupide, immoral, barbare, païen des
Turcs  ». Le point de vue sans conces sions de Napo léon  III s’inscrit
dans la lignée de ceux de Montes quieu, Condorcet, Chateau briand et
même Renan. Ce point de vue n’est pas propre ment fran çais. À la
même époque, Metter nich a pu écrire que, de toutes les causes de la
déca dence otto mane, «  celle qui a complété la source de ses maux
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c’est l’esprit des réformes à l’euro péenne que le sultan a pous sées
sans autre appui qu’une profonde igno rance et une immense somme
d’illu sions ». Et le chan ce lier ajou tait :

« Voici ce que nous conseillons à la Porte : établissez votre
gouver ne ment sur le respect pour vos insti tu tions reli gieuses qui
forment l’assise fonda men tale de votre exis tence comme puis sance,
respect qui est le premier lien entre le sultan et ses sujets
musul mans […]. Mettez de l’ordre dans votre admi nis tra tion mais
n’allez pas la renverser pour y substi tuer des formes qui ne vous vont
pas et qui, dès lors exposent le monarque au reproche de ne
connaître ni la valeur de ce qu’il détruit, ni ce qu’il met à la place.
N’empruntez pas à la civi li sa tion euro péenne des insti tu tions qui ne
cadrent pas avec les vôtres, car les insti tu tions occi den tales reposent
sur des prin cipes diffé rents de ceux servant de fonde ment à votre
Empire. La base occi den tale est la loi chré tienne. Restez Turcs ! […] »

Derrière cette ultime exhor ta tion s’exprime la certi tude d’une alté rité
irré mé diable, d’une diver gence civi li sa tion nelle fonda men tale  : la
Turquie et l’immense empire qu’elle s’est consti tuée ne seront jamais
euro péens ; elle ne saurait, au mieux, qu’être en paix avec l’Europe.

C.  V.  :  Le Sofa gate met à jour la spéci fi cité de l’ordre euro péen,
marqué depuis le début de sa construc tion par une tension forte
entre logique inter gou ver ne men tale, ici figurée par le président du
Conseil euro péen, et logique supra na tio nale, aujourd’hui incarnée par
la prési dente de la Commis sion euro péenne. L’épisode est révé la teur
des riva lités entre insti tu tions euro péennes et pour rait en l’occur‐ 
rence symbo liser les diver gences de posi tion ne ments qui ont pu
surgir entre les États membres et la Commis sion à propos de l’élar‐ 
gis se ment en général et du projet d’élar gis se ment de l’Union euro‐ 
péenne à la Turquie en particulier.

Selon les textes, si la Commis sion émet des avis préa lables à chaque
étape de la procé dure d’adhé sion, c’est toute fois le Conseil qui, sans
être lié par ces avis, décide de l’accep ta tion de la candi da ture puis de
l’ouver ture et de la ferme ture des négo cia tions. Au- delà des textes,
les posi tions de la Commis sion et du Conseil, de même que leur
rapport de force au sujet de l’élar gis se ment, ont évolué en fonc tion
des pays candi dats et des conjonctures.
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Ainsi, pour la première vague d’adhé sion des pays d’Europe centrale
et orien tale (fina lisée en  2004), la Commis sion est parvenue à se
consti tuer un véri table leader ship dans l’inven tion et la mise en
œuvre d’une poli tique de pré- adhésion, tandis que les États membres
ont fait le choix de lui sous- traiter en quelque sorte l’élar gis se ment.
Forte de son auto rité, la Commis sion a œuvré à un débor de ment
géogra phique vers la Turquie (reconnue comme candi date en 1999) et
vers les pays des Balkans (à partir de 2003). Toute fois, la poli ti sa tion
dans certains pays euro péens de l’élar gis se ment puis du traité consti‐ 
tu tionnel dans la première moitié des années 2000, est venue rompre
cet équi libre insti tu tionnel. À partir de 2004, les États membres ont
cherché de nouveau à affirmer leurs préro ga tives dans les
processus d’élargissement.

De fortes dissen sions sont alors appa rues entre le Conseil et la
Commis sion. Le Conseil a tenu à accé lérer le processus avec la
Bulgarie et la Roumanie (les deux pays adhèrent en  2007) pour en
finir rapi de ment avec l’élar gis se ment à l’Est et ne pas avoir à consi‐ 
dérer la Turquie sur les mêmes critères, dont la candi da ture est bien
plus contestée. Il a refusé de suivre les avis de la Commis sion euro‐ 
péenne qui étaient pour tant de plus en plus critiques quant à l’état de
prépa ra tion de ces pays et qui souli gnaient le déca lage entre le sort
réservé à ces pays et la gestion bien plus dras tique du cas turc.

Les tensions entre les deux insti tu tions se sont résor bées en  2006
autour d’un compromis qui a scellé un nouvel équi libre insti tu tionnel.
Celui- ci s’est avéré large ment en faveur du Conseil qui, de plus en
plus circons pect à l’égard de l’élar gis se ment, a pris le contrôle de
toutes les étapes du processus de pré- adhésion. Peu connue, cette
trans for ma tion des équi libres insti tu tion nels intra- européens n’a pas
joué en la faveur de la candi da ture de la Turquie.

Par la suite, la dérive auto ri taire de la Turquie a pu ressouder les
insti tu tions euro péennes. Si elles n’ont pas mis juri di que ment fin au
processus d’élar gis se ment à la Turquie, elles ne consi dèrent plus
aucu ne ment aujourd’hui l’option de l’adhésion.

Ampli tude du droit  : La média ti sa tion de cet inci dent vise- t-elle à
marquer l’iden tité non euro péenne de la Turquie  ? Est- elle en
même temps une façon d’énoncer impli ci te ment les valeurs consti‐ 
tu tives d’une iden tité euro péenne ?
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C. V. : En novembre 2002, trois ans après l’accep ta tion de la candi da‐ 
ture de la Turquie à l’Union euro péenne, V.  Giscard d’Estaing, alors
président de la Conven tion pour l’avenir de l’Europe, décla rait « non,
la Turquie n’est pas euro péenne  ». Cette affir ma tion a marqué, en
parti cu lier en France, le début d’une contro verse rela tive à « l’iden tité
euro péenne » de la Turquie qui est venue s’immiscer dans les débats
passion nels sur le devenir de l’Union euro péenne. Les ques tion ne‐ 
ments à l’égard de la Turquie sont alors apparus en quelque sorte en
miroir des ques tion ne ments euro péens, de plus en plus cadrés en
terme iden ti taires  : comment conçoit- on notre commu nauté poli‐ 
tique  ? qu’est- ce qui nous unit  ?… Ces inter ro ga tions avaient déjà
surgi au moment du traité de Maas tricht  dont l’objectif était de
dépasser le projet fonc tionnel de la Commu nauté euro péenne pour
établir un véri table ordre poli tique. Le processus de produc tion puis
de rati fi ca tion du traité consti tu tionnel pour l’UE (rejeté en 2005), de
même que l’élar gis se ment aux pays de l’Europe centrale et orien tale,
de Chypre et de Malte (avec l’adhé sion de dix pays en  2004) sont
large ment venus réac tiver le débat sur «  l’iden tité de l’Union euro‐ 
péenne ». Toute fois, alors que l’élar gis se ment de 2004 ne pouvait plus
être remis en cause, le débat s’est déplacé vers la candi da ture de la
Turquie dont le nouveau gouver ne ment élu en  2002 était issu du
mouve ment isla miste. Tandis que la ques tion euro péenne divi sait,
l’alté rité turque (définie en termes géogra phique, histo rique, reli gieux
et fina le ment culturel) a été mise en exergue par certains pour tenter
de définir en négatif les contours, si diffi ciles à saisir, de ce que serait
l’Europe, et par exten sion l’Union européenne.

En 2021, la dimen sion virale prise par la vidéo du Sofa gate peut être
analysée comme un processus iden ti taire, qui à la fois énonce les
valeurs euro péennes (en l’occur rence l’égalité de genre) et dénonce
ceux qui, en dehors de l’Union, les bafouent. Cepen dant, la non- 
réaction du président du Conseil et les accu sa tions de sexisme qui en
ont découlé, ont large ment sapé cette tenta tive d’affir ma‐ 
tion identitaire.

J. R. F. H. : Plus que de savoir si la Turquie revêt ou non une iden tité
euro péenne, il me semble que la ques tion que vous nous posez est de
savoir ce que les discours et les appré cia tions des obser va teurs euro‐ 
péens sur la Turquie révèlent en creux d’une iden tité euro péenne
supposée. Le terme d’iden tité me paraît à lui seul source de diffi ‐
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cultés. Il est, certes, couram ment employé dans la litté ra ture poli‐ 
tique contem po raine. Mais il n’en recouvre pas moins un contenu
fuyant, de sorte qu’il est sujet à bien des inter pré ta tions et utili sa‐ 
tions. On doit notam ment à Bertrand Badie d’avoir mis en exergue
dans plusieurs de ses ouvrages certaines des diffi cultés soule vées par
son emploi, insis tant – à mon sens à juste titre – sur le fait que l’iden‐ 
tité signifie d’abord l’exis tence d’un processus d’iden ti fi ca tion [Badie
2011, 2014 et 2020]. Existe- t-il des iden tités natu relles ? Certai ne ment
pas. Des iden tités cultu relles ou construites par l’œuvre du temps ?
Proba ble ment. Des iden ti fi ca tions fruits de construc tions stra té‐ 
giques de plus ou moins long cours ? Certainement.

Pour qui consi dère atten ti ve ment les échanges et discus sions qui ont
eu lieu, par exemple, à l’issue de la guerre de Crimée, lors du Congrès
de Paris de  1856, il est possible de dégager, sinon des critères, du
moins des marqueurs d’une iden tité euro péenne invo quée  : le
premier est confes sionnel, il a trait au chris tia nisme, présenté comme
la reli gion de l’Europe et qui justifie la solli ci tude des pléni po ten‐ 
tiaires envers les chré tiens d’Orient  ; le second est poli tique  : le
concert euro péen du milieu  du XIX   siècle ne saurait abriter en son
sein des régimes dits arbi traires, sans limi ta tion ou enca dre ment des
pouvoirs souve rains  ; le troi sième est juri dique  : le droit doit
répondre à des exigences d’acces si bi lité et de clarté quand l’admi nis‐ 
tra tion de la justice ne peut échoir à des clercs ou des docteurs de la
loi. À l’aune de ces trois marqueurs, la Turquie des réfor ma teurs du
Tanzimat demeure sur le palier de l’Europe. Des objec tifs de réformes
que ses gouver ne ments n’ont jusqu’alors pas su atteindre lui sont
rappelés sans ména ge ment. Mais les pléni po ten tiaires euro péens ne
sont pas à une contra dic tion près. Ils oublient –  ou feignent
d’oublier  – que le concert euro péen alors orga nisé autour des cinq
grandes puis sances (Angle terre, France, Autriche, Russie, Prusse)
n’affiche que peu d’unité s’agis sant du respect de ces mêmes
marqueurs. Sur le plan reli gieux, les diffé rences en matière d’orga ni‐ 
sa tion des sociétés, de légis la tion et de mœurs entre pays catho‐ 
liques, protes tants ou ortho doxes sont loin d’être margi nales ; sur le
plan poli tique, la Russie et l’Autriche restent atta chées à une forme
abso lu tiste que l’on reproche pour tant à l’Empire ottoman  ; sur le
plan juri dique, le recours à la codi fi ca tion, la méthode, les modèles à
partir desquels celle- ci doit s’opérer, fait encore débat, et certains
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États du conti nent affichent en matière de tolé rance reli gieuse, de
liberté publique et indi vi duelle, une légis la tion bien plus restric tive
que celle de l’Empire ottoman.

Aujourd’hui, les Euro péens semblent toujours éprouver des diffi cultés
à s’entendre sur les critères de leur iden tité commune. Le chris tia‐ 
nisme, lui- même dépo si taire du legs de l’Empire romain et dont le
rôle dans la construc tion intel lec tuelle, poli tique, juri dique et artis‐ 
tique de l’Europe fut fonda mental, demeure qu’on le veuille ou non au
soubas se ment de nos sociétés euro péennes. En attestent les débats
sur la mention des racines chré tiennes de l’Union euro péenne dans le
traité consti tu tionnel de 2005. Quand les critères géogra phiques ne
semblent plus aussi rigides et incon tes tables, au regard des élar gis se‐ 
ments des années  1990 et  2000, et alors que le critère reli gieux ne
saurait être mis aussi aisé ment en avant qu’au XIX  siècle, il s’est agi de
dégager d’autres critères, juri diques, poli tiques et écono miques,
rappelés à Copen hague. De ces critères, il ressort la croyance en la
primauté d’un modèle, celui de la démo cratie libé rale fondée sur
l’économie libre de marché. La média ti sa tion de « l’événe ment » Sofa‐ 
gate est peut- être l’indice d’une volonté plus globale et plus incons‐ 
ciente des opinions publiques euro péennes de mettre en scène l’éloi‐ 
gne ment de la Turquie d’avec ce « modèle » que l’on peine par ailleurs
à définir très précisément.
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2  Traité sur le fonc tion ne ment de l’Union européenne.
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Entretien avec M. Jean Danet, membre de la
mission Guigou sur la présomption
d’innocence
Jean Danet

PLAN

1. Présentation de M. Jean Danet
2. Les méthodes au sein du groupe de travail
3. L’économie générale du rapport

TEXTE

Cet entre tien avec M. Jean Danet été réalisé à Rennes le 2 décembre
2021, puis relu en janvier- février 2022. Il a été préparé et mené par
Laurent Rous voal, maître de confé rences. Y ont égale ment parti cipé
Benoît Auroy, maître de confé rences, et Marion Del Sol, profes seur.
Tous trois sont membres de l’univer sité de Rennes 1, Institut de l’Ouest :
Droit et Europe (IODE – UMR CNRS 6262).

1. Présen ta tion de M. Jean Danet
La vie profes sion nelle de M.  Jean Danet est toute d’ouver ture(s) et
de  complémentarité(s) 1. Elle combine pratique, ensei gne ment et
recherche. Après avoir été longue ment avocat, il a rejoint l’univer sité
de Nantes, dont il a notam ment dirigé l’Institut d’études judi ciaires, et
l’UMR CNRS Droit et chan ge ment social. Ce chemi ne ment se déploie
égale ment sur le plan insti tu tionnel, du Syndicat des avocats de
France (qu’il présida en 1999-2000), au Conseil supé rieur de la magis‐ 
tra ture (2015-2019), en passant par plusieurs commis sions de réforme
(Comité d’orga ni sa tion de la confé rence de consensus sur la préven‐ 
tion de la réci dive présidée par Mme  Nicole Maes tracci en 2012  ;
Commis sion sur l’évolu tion du minis tère public, présidée par M. Jean- 
Louis Nasal en 2013) et un obser va toire (Obser va toire de la réci dive et
de la désis tance entre 2015 et 2019).
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La vie profes sion nelle de M.  Jean Danet traverse les branches du
droit. Soutenue en 1982 devant un jury présidé par Jean Carbon nier,
la thèse de doctorat d’État de Jean Danet, dirigée par Jean- Denis
Bredin, portait sur Droit et disci plines de produc tion et de commer‐ 
cia li sa tion en agri cul ture. Progres si ve ment, ses travaux ont davan tage
porté sur le champ pénal. Explo rant celui- ci dans des direc tions
multiples, ils épousent des modes de réali sa tion variés, de l’écri ture
indi vi duelle (voir par exemple le récent Les droits de la défense, 2020,
et un recueil d’articles, La justice pénale entre rituel et mana ge ment,
2010) à la recherche collec tive (voir par exemple La réponse pénale.
Dix ans de trai te ment des délits, 2013), éclai rant systé ma ti que ment la
tech nique juri dique par la compré hen sion fine de ses enjeux, grâce
notam ment à une atten tion constante à la profon deur histo rique des
ques tions envi sa gées et à l’apport d’autres disci plines que le droit, en
parti cu lier la sociologie.

Ampli tude du droit l’a solli cité pour un entre tien à l’occa sion de sa
dernière mission en date : sa parti ci pa tion au groupe de travail décidé
par la Chan cel lerie sur la présomp tion d’inno cence, groupe présidé
par Mme  Élisa beth Guigou, ancienne ministre de la Justice. Cette
commis sion a remis son rapport, intitulé La présomp tion d’inno cence
: un défi pour l’État de droit (https://www.vie-publique.fr/sites/default/files/ra

pport/pdf/281978.pdf), au garde des Sceaux, M. Éric Dupond- Moretti, le
14 octobre 2021. À l’occa sion de cet entre tien, M. Jean Danet revient
tout à la fois sur les méthodes de travail du groupe présidé par
Mme Guigou et l’économie géné rale du rapport.

2. Les méthodes au sein du
groupe de travail
Ampli tude du droit : La commis sion a travaillé dans un temps très
contraint  : missionnée au prin temps, elle a rendu son rapport le
14 octobre 2021. Le résultat, ample, est assez éton nant quand on le
rapproche des condi tions maté rielles dans lesquelles il a dû être
produit. Cela a- t-il été permis par des méthodes de travail origi‐ 
nales en termes maté riels ?

Jean Danet : Les ques tions de méthode sont en effet impor tantes. Je
les crois inté res santes pour les cher cheurs juristes mais aussi pour

https://www.vie-publique.fr/sites/default/files/rapport/pdf/281978.pdf
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ceux d’autres disci plines puisqu’on sait bien que, notam ment au
minis tère de la Justice sur les dernières années, il a été fait un grand
usage de ce type de groupes de travail même si leur genèse peut
différer. Il se trouve que j’ai eu l’occa sion de travailler dans diffé rents
groupes de travail. Il y eut d’abord la Commis sion sur l’évolu tion du
parquet présidée par Jean- Louis Nadal [Nadal, 2013], il y a déjà
quelques années. Ensuite, ce fut le Comité d’orga ni sa tion de la confé‐ 
rence de consensus sur la préven tion de la réci dive sous la prési‐ 
dence de Nicole Maestracci (https://www.qwant.com/?client=brz-moz&q=nicol

e+maestracci&t=web) [Tulkens, 2013] et, là, ce groupe de travail sur la
présomp tion d’inno cence placé sous la prési dence d’Élisa‐ 
beth Guigou.

Aujourd’hui, bien entendu, l’agenda poli tique, qu’on le veuille ou non,
que cela nous plaise ou non, commande les délais dans lesquels on
demande à ces groupes de mener leurs travaux. Ici, on nous a
installés le 31 mai, autant dire début juin, et il était prévu initia le ment
que le rapport soit rendu le 15 septembre. Or, si les uns et les autres
nous étions certes prêts à travailler tout l’été, il était en revanche
inen vi sa geable de pouvoir bâtir un calen drier d’audi tions à compter
du 15  juillet et prati que ment jusqu’à la fin août. Donc, cela veut dire
que, globa le ment, nous avions deux mois et demi pour procéder à des
audi tions : c’était vrai ment très court. Madame Guigou a donc obtenu
qu’il y ait une petite prolon ga tion mais qui n’a été que d’un mois
et  encore, in  fine, il y a eu une accé lé ra tion du processus  : entre- 
temps, les États géné raux de la  justice 2 avaient été installés ou, en
tout cas, le projet en avait été posé avec un calen drier. La Chan cel‐ 
lerie souhai tait donc que notre rapport soit déposé avant le démar‐ 
rage réel des États géné raux de la justice. Nous avons ainsi failli
devoir rendre notre copie le 12  octobre mais, fina le ment, l’agenda
s’est modifié in extremis et nous l’avons rendue au garde des Sceaux
le 14. Ce sont des délais effec ti ve ment très courts, mais qui nous ont
permis de procéder à 81 audi tions sauf erreur de ma part – des audi‐ 
tions d’une heure, d’une heure et demie, parfois de deux heures.
Aurait- on été beau coup plus loin, sur ce mode- là en tout cas, si nous
avions eu plus de temps  ? Peut- être, mais nous n’avons pas eu
l’impres sion d’être empê chés de mener des audi tions essentielles.

En revanche, ce qui me paraît plus problé ma tique, c’est le déca lage
entre le temps et les moyens immé dia te ment dispo nibles. J’entends

https://www.qwant.com/?client=brz-moz&q=nicole+maestracci&t=web
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bien que le Minis tère, quand il installe un groupe de travail de ce
type, veuille un résultat rapi de ment – encore une fois, l’agenda poli‐ 
tique est ce qu’il est : on n’imagine pas à notre époque d’accé lé ra tion
perma nente d’installer des groupes de travail pour deux ans et demi.
Mais alors il faut que les groupes de travail puissent trouver en arri‐ 
vant toutes les données utiles à leurs analyses. Or, sur ce point, j’ai pu
faire, à plusieurs reprises, le constat que ce n’était pas le cas.
Personne n’est parti cu liè re ment respon sable de cette situa tion mais il
faut l’avoir en tête, c’est très important.

Je vais donner un exemple. Lorsqu’en 2012, nous avons commencé
nos travaux au Comité d’orga ni sa tion de la Confé rence de consensus
sur la préven tion de la réci dive, nous nous sommes demandé – c’était
presque une ques tion préa lable  – quelle pouvait être la popu la tion
concernée par la poli tique publique que nous devions conce voir. La
ques tion était toute simple  : il s’agis sait d’iden ti fier les multi ré ci di‐ 
vistes dont on nous rebat les oreilles, dont les syndi cats de police qui
s’expriment au micro des télé vi sions nous disent qu’ils sont multi‐ 
tudes et que ce sont des gens qui sortent de prison et recom‐ 
mencent. Mais combien sont- ils ? Combien de multi ré ci di vistes ayant
à leur casier judi ciaire, par exemple, dix condam na tions ? Nous étions
égale ment inté ressés de savoir combien en ont cinq ou vingt. De
même, combien ont dix condam na tions dont la dernière a moins de
cinq ans d’ancien neté (c’est- à-dire ceux pour lesquels on peut s’inter‐ 
roger sur le point de savoir si un parcours de désis tance est ou non
engagé)  ? Figurez- vous que personne n’était capable de nous
répondre parce que personne ne l’avait demandé avant nous. Nous
l’avons vérifié auprès du Casier judi ciaire national dont vous savez
qu’il n’est pas libre d’établir ses statis tiques. Pour le Casier judi ciaire
national, il n’y avait pour tant rien de plus simple à compter. Il y avait
certes un biais à un pourcent près à cause du délai de report des
condam na tions dans le fichier mais cela n’était pas un problème  :
nous n’avions pas besoin d’un chiffre à 100 unités près. Nous voulions
savoir si les multi ré ci di vistes sont 10  000, 20  000, 100  000 ou
200 0000. L’intérêt est évident : selon qu’ils sont 20 000 ou 200 000,
ce n’est pas du tout la même poli tique publique qu’il faut envi sager.
Par exemple, s’agis sant de la peine de contrainte pénale qu’il s’agis sait
de créer, on pouvait bien entendu en faire quelque chose de central
et même se passer du sursis avec une mise à l’épreuve s’ils sont
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20  000. En revanche, c’était exclu s’ils sont 200  000. Dans cette
dernière hypo thèse, il fallait sans doute conserver les deux dispo si‐ 
tifs, le nouveau et celui qui lui préexis tait. Vous voyez que ce sont des
données fonda men tales qui gouvernent la poli tique
publique envisagée.

Un autre exemple. Ce n’est pas lors d’un groupe de travail que je l’ai
vécu mais au Conseil supé rieur de la magis tra ture. 2015 : instal la tion
d’un nouveau Conseil auquel j’ai eu l’honneur de parti ciper. À
l’époque, 500 postes sont vacants dans la magis tra ture. Or, lorsqu’on
veut mettre fin à une vacance de poste, cela entraîne souvent quatre
mouve ments en série, par rico chet –  dixit le direc teur des services
judi ciaires de l’époque. Nous avons ainsi dépassé les 2  500 mouve‐ 
ments de magis trats cette année- là  : 2  500 mouve ments sur 8  000
magis trats  : une folie  ! C’était, pour la très grande majo rité, des
mouve ments dits en équi va lence, c’est- à-dire des mouve ments
volon taires  : pour que tous ces mouve ments se fassent, il avait fallu
que des gens aient coché des cases –  sinon d’ailleurs on se serait
trouvé dans une situa tion diffi cile (remar quez que, dans certains cas,
il y avait un candidat et dans d’autres 95). Nous avons inter rogé le
direc teur des Services judi ciaires  : « Vous avez sûre ment des études
sur la mobi lité dans la magis tra ture, etc.  Que signifie ce désir de
mobi lité massif ? » Réponse : « Je n’ai rien. » Et il n’avait en effet pas
une seule étude. On ne peut s’empê cher de rapporter ce phéno mène
au malaise qui cette année est constaté partout dans les juri dic tions.
Cette recherche fréné tique de mobi lité était un signe. Un signal faible
resté à l’époque en dessous des radars.

S’agis sant de la présomp tion d’inno cence, nous avons constaté que ce
qui nous manquait était d’une autre nature. Bien sûr, des exemples
d’atteinte à la présomp tion d’inno cence sont très connus. Nous
avions tous en tête Margue rite Duras dans l’affaire du petit
Grégory, qui traite la mère de « coupable, forcé ment coupable ». De
même pour l’affaire qui a valu à Domi nique Baudis d’être traîné dans
la boue. Nous avions tous cela en tête. D’autant que, dans ce dernier
cas, Élisa beth Guigou avait associé au groupe de travail Pierre Baudis,
son fils.

En revanche, quid des études pluri dis ci pli naires sur les atteintes à la
présomp tion d’inno cence en France  ? Réponse  : rien, stric te ment
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rien. Autre ment dit, les données utiles au constat, nous ne les avions
pas. Sur ce point, ne regret tons donc pas d’avoir eu quatre mois
plutôt que huit parce que, dans cette dernière hypo thèse, nous
n’aurions de toute façon pas pu, même si nous nous y étions attelés
nous- mêmes, produire en temps utile des études sur la ques tion.
Mais ce manque de données de fond demeure très problématique.

La ques tion de la méthode est donc fina le ment très compli quée parce
qu’au- delà de ce qu’on peut attendre d’un groupe, il y a aussi ce qui
existe ou n’existe pas en amont. De quelles données dispose- t-on
quand on se met au travail ?

Dans bien des cas, la justice fran çaise est assez démunie. Un rapport
de l’Inspec tion géné rale de la justice vient d’en faire le constat sur les
attentes des justi ciables. Jean- Marc Sauvé vient de s’exprimer sur le
fait qu’il serait utile que les États géné raux de la justice se prolongent
et ce pour les mêmes raisons.

Ampli tude du droit  :  Vous avez parlé de 81 audi tions, ce qui est
quand même consi dé rable. En amont, y avait- il une liste déjà à peu
près déter minée ?

Jean Danet  :  Non. Élisa beth Guigou a dû composer son groupe
d’abord. Elle a fait en sorte qu’il y ait des magis trats bien sûr, qu’il y ait
des avocats et qu’il y ait des jour na listes, cela parais sait une évidence.
Mais il était très inté res sant, aussi, qu’il y ait un commis saire de
police et qu’il y ait une lieutenante- colonelle de gendar merie. Donc,
voilà un peu la compo si tion socio lo gique du groupe. J’étais le seul
univer si taire, à supposer que je me trouve là en raison de mon profil
univer si taire plutôt que de mon profil d’ancien membre du Conseil
supé rieur de la magis tra ture ou de celui d’avocat hono raire. On pour‐ 
rait s’inter roger là- dessus  : une faible présence univer si taire mais
faut- il s’en étonner sur un sujet… qui ne fait pas telle ment non plus
l’objet de travaux univer si taires, du moins pas en tant que tel  : il est
croisé dans quelques travaux plus que traité.

Ensuite, lorsque nous nous sommes réunis, Élisa beth Guigou nous a
demandé de dire qui il nous parais sait utile d’entendre. Nous avons
donc, ensemble, composé ce panel de 81 personnes. Il y a certes une
ou deux personnes qui ont demandé à être enten dues mais, sauf ces
excep tions, c’est nous qui les avons solli ci tées. Les profils, comme
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vous pouvez le voir en allant sur le site du minis tère de la Justice lire
le rapport, sont incroya ble ment variés. Notre idée, c’était qu’il n’y
avait pas que des ques tions de textes de lois à modi fier dans cette
affaire. Nous étions persuadés qu’il y avait vrai ment bien d’autres
choses en cause et qu’il fallait donc que nous soyons très ouverts sur
les audi tions. Ce fut le cas et ce fut d’ailleurs tout à fait passion nant.
Nous avons ainsi pu recueillir des opinions parfois très docu men tées
auprès de prati ciens sur des ques tions très différentes.

Je vais prendre un exemple parce que je trouve qu’il est très symp to‐ 
ma tique. Nous avons été très inté ressés, par exemple, par ce que
nous a dit le président de l’Asso cia tion fran çaise des juristes d’entre‐ 
prise. Ce n’est pas à propre ment parler celui que l’on atten drait le
plus sur la ques tion de la présomp tion d’inno cence, mais nous avons
pris conscience de l’impor tance de ce sujet pour le monde de l’entre‐ 
prise. Les atteintes à leur image par l’évoca tion d’une culpa bi lité sur
des sujets d’envi ron ne ment, de fraudes, par exemple, sont monnaie
courante et cela cause d’énormes préju dices. Les entre prises sont
très inquiètes sur la manière dont ces sujets sont  traités, a  fortiori
dans le contexte des réseaux sociaux. Ainsi, vous le voyez, c’était inté‐ 
res sant d’entendre tout le monde. À défaut, le risque était de
restreindre la présomp tion d’inno cence  au champ des violences
sexuelles notam ment. Nous aurions réduit complè te ment le sujet à
une ques tion dont l’impor tance n’échappe à personne mais qui ne
doit pas nous empê cher de penser tout le reste. Voilà un peu
comment nous avons travaillé pour le choix des audi tions. C’est dire
que les personnes qui veulent à tout prix soup çonner le Minis tère
d’avoir par ce groupe de travail voulu aider les person na lités mises en
cause pour des infrac tions sexuelles, et qui l’écrivent dans des inter‐ 
views, versent dans un complo tisme qui ne les grandit pas.

Sur le plan concret, les audi tions ont commencé très vite. Nous avons
solli cité les premiers inté ressés immé dia te ment. Une magis trate de la
Direc tion des affaires crimi nelles et des grâces orga ni sait l’agenda.
Nous le rece vions chaque semaine, il fallait être très réactif. Il n’y
avait pas moyen de faire autrement.

Nous avons fait des audi tions en visio con fé rence et des audi tions en
présen tiel – beau coup d’audi tions en présen tiel. Nous avons utilisé la
visio con fé rence notam ment avec des personnes qui étaient loin de
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Paris, à l’étranger par exemple –  ainsi un  ancien attorneygeneral de
Grande- Bretagne  : c’était très inté res sant. Dans un cas, nous nous
sommes déplacés  : nous sommes allés au Conseil consti tu tionnel
pour y être reçus par M. Fabius.

Quant aux membres du groupe, nous pouvions, au choix, être en
visio con fé rence ou en présen tiel. Pour ma part, j’ai très peu pratiqué
la visio con fé rence parce qu’au minis tère de la Justice, elle n’est pas
toujours d’une grande qualité.

Ampli tude du droit : Vous l’évoquiez tout à l’heure, à propos notam‐ 
ment de l’affaire qui toucha Domi nique Baudis, le rapport fait une
large part à une étude par cas, notam ment de faits divers souvent
très média tisés. Ce faisant, c’est la ques tion du rapport entre fait
divers et fait social en droit qui est ici posée. Comment les affaires
ont- elles été sélec tion nées  ? Par qui  ? Pour quelles méthodes
d’analyse ? Était- ce simple ment des exemples ou de vrais objets de
réflexion ?

Jean Danet  :  Nous avons d’abord voulu mettre ces éléments à la
dispo si tion des lecteurs du rapport. En ayant conscience de ce qu’aux
plus jeunes l’affaire Allègre, par exemple, ne dit pas grand- chose. Je
ne dirai donc pas que nous avons travaillé à partir d’études de cas. Ce
serait peut- être un peu excessif. La raison en est la suivante  : c’est
que nous avons constaté l’extrême diffi culté de raisonner par
l’exemple. Notre ambi tion première était de faire une typo logie des
atteintes à la présomp tion d’inno cence. Toute fois, faute d’étude pluri‐ 
dis ci pli naire, faute même d’un échan tillon déjà dispo nible, l’objectif
était hors d’atteinte. De manière plus prag ma tique, nous avons
demandé à un certain nombre de gens de nous faire remonter des
exemples. Nous n’avons pas été acca blés de retours (disons- le ainsi).
Il est vrai qu’il y avait aussi des problèmes compli qués, notam ment en
termes juri diques tout simple ment. Et nous avions exclu d’évoquer
des affaires en cours. Or ce sont celles- là que les prati ciens ont
en tête.

Bref, c’est resté essen tiel le ment une démarche d’illus tra tion. Cela
étant, nous nous sommes arrêtés sur quelques cas et, bien entendu,
même si c’était un cas ancien, même si c’était un cas d’avant les
réseaux sociaux, réflé chir sur ce qui s’est passé dans l’affaire Allègre
pour Domi nique Baudis, ce n’était pas rien 3. Je crois que cela nous a
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permis à tous de comprendre à quel point de telles atteintes
pouvaient être dévas ta trices pour la vie de ceux qui y
étaient confrontés.

En un mot, il ne faut pas exagérer la place prise dans notre groupe
par les cas qui sont cités en annexe : ils sont là prin ci pa le ment pour
accom pa gner l’analyse.

Ampli tude du droit : La Commis sion a une approche très large de la
présomp tion d’inno cence, d’où de nombreuses recom man da tions,
pour des desti na taires très variés. Le rapport a été commandé par
le garde des Sceaux mais certaines propo si tions ne s’adressent pas
à lui. Elles concernent, par exemple, les orga nismes de forma tion,
ainsi les écoles de jour na lisme ou les facultés de droit –  la Confé‐ 
rence des doyens est citée de même que le Conseil national des
univer sités. Quelle était la visée de cette plura lité de desti na taires ?
Était- ce envi sagé initia le ment, avec des effets peut- être sur la
compo si tion du groupe de travail, ou cela s’est- il imposé au fil des
travaux de la Commis sion  ? Quelles consé quences cela a- t-il eues
en termes de méthodes de rédac tion et de commu ni ca tion ?

Jean Danet : C’est vrai ment une idée qui a été, dès le départ, présente
dans le groupe et à laquelle chacun des membres a immé dia te ment
adhéré et totalement.

Les choses étaient très claires  : si nous voulions être effi caces, il ne
fallait pas nous préoc cuper simple ment de ce qu’il y avait à modi fier
dans le Code pénal, dans le Code de procé dure pénale ou dans le
Code civil ; il allait falloir aussi parler préven tion, forma tion à tous les
niveaux, depuis l’Éduca tion natio nale jusqu’à l’École natio nale de la
magis tra ture. Nous étions tous conscients de cela avant même la
première réunion. Donc, cela a été d’emblée quelque
chose d’important.

Ensuite, cela a, bien entendu, guidé nos audi tions. Par exemple, nous
avons entendu M. Édouard Geffray, conseiller d’État et direc teur
général de l’Ensei gne ment scolaire. Évidem ment, son audi tion n’avait
de sens que par rapport aux ques tions que nous nous posions sur les
possi bi lités d’améliorer les choses sur le parcours des collé giens et
des lycéens.
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Pour le reste, en termes de retom bées de cette variété de recom man‐ 
da tions, les choses étaient claires. C’est un rapport commandé par la
Chan cel lerie. Ce qu’il advient de l’inter mi nis té riel et de la capa cité du
garde des Sceaux et de Mati gnon d’obtenir qu’un certain nombre de
réunions aient lieu entre tout ce monde pour voir ce que l’on en fait
ne dépend pas de nous.

Nous n’avions pas en charge de proposer des réformes des pratiques
ou des textes clés en main. En quatre mois, c’était diffi cile  ! Nous
avons essayé d’analyser, d’expli quer et de faire des propo si tions très
ouvertes. Il y a eu d’ailleurs à ce titre un choix de plan, par exemple :
mettre les ques tions de forma tion en début de rapport. C’était souli‐ 
gner que, pour nous, c’était fonda mental et que ce n’était pas le petit
plus qu’on  ajoute in  extremis pour faire joli. Non, c’était vrai ment
central dans notre approche.

Ampli tude du droit  : Au sujet de la forma tion préci sé ment, c’est la
forma tion au pluriel qui est l’objet des recom man da tions faites par
le rapport  : «  ensei gne ment  », «  forma tion  », «  sensi bi li sa tion  ».
Plusieurs mots sont employés par le rapport, avec des publics très
nombreux et dans des pers pec tives multiples. En parti cu lier,
l’ensei gne ment et la recherche univer si taires dans le champ du
droit font l’objet d’un déve lop pe ment spéci fique. Il est ainsi ques‐ 
tion du retard fran çais en la matière, de classe inversée, de soutien
à la recherche inter dis ci pli naire… Comment la Commis sion est- elle
arrivée à ces propo si tions ?

Jean Danet  :  Compte tenu de  l’accélération in  fine du dépôt du
rapport, nous avons dû travailler à la rédac tion dans des délais
raccourcis par rapport à ce que nous avions envi sagé au départ. Par
consé quent, les rappor teurs, le maître des requêtes au Conseil d’État
et la magis trate de la Direc tion des affaires crimi nelles des grâces,
ont solli cité un certain nombre de membres du groupe de travail
pour rédiger des projets, sur des points parti cu liers, suivant les
compé tences des membres du groupe ou selon leurs centres
d’intérêt. Ensuite, évidem ment, ces parties ont été reprises par les
rappor teurs, soumises au groupe et vali dées par lui dans
son ensemble.

Il y a un choix de méthode qui mérite d’être souligné. Sur un point –
 c’est l’article 9-1 du Code civil –, il n’y a pas eu de consensus et vous
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avez vu que la déci sion qui a été prise fut d’exposer les deux points de
vue, pour ou contre une exten sion du champ de la protec tion civile
de la présomp tion d'in no cence, et dire simple ment qu’il fallait conti‐ 
nuer le travail sur la question.

S’agis sant de tout ce qui concerne la recherche univer si taire, cela
débouche sur des préco ni sa tions qui sont dans l’esprit de ce qui est
précé dem ment exposé pour les écoles d’appli ca tion ou pour l’ensei‐ 
gne ment général. De même, sur le plan de la recherche, la néces sité
de travaux inter- pluridisciplinaires était un constat unani me ment
partagé, dès le début de nos travaux.

Ampli tude du droit : Sur ce point- là, est- ce qu’il y a eu des échanges
parti cu liers ?

Jean Danet : Il y a eu une propo si tion qui concer nait les lycées et les
facultés et elle a très vite été retenue et validée par tout le groupe.
C’est l’idée que, s’agis sant de l’ensei gne ment secon daire, nous propo‐ 
sions d’y faire des inter ven tions en binôme : un avocat hono raire ou
un magis trat hono raire, d’une part, et un étudiant en droit, de niveau
master, d’autre part, iraient dans les collèges ou les lycées faire des
inter ven tions pour expli quer ce qu’est la présomp tion d’inno cence.
Ce choix du binôme procède d’une idée simple  : si on envoie seule‐ 
ment des vieux barbons dans les lycées et collèges, il est douteux que
les élèves soient très récep tifs. L’idée est que, si on veut être entendu
sur cette ques tion, il faut des inter ve nants qui soient perçus par
l’audi toire comme des pairs. Les étudiants en droit sont sans doute
ceux qui feront le mieux passer le message. Par ailleurs, c’est aussi
inté res sant pour eux d’y aller en sécu rité, sans avoir besoin de trop
appro fondir tout cela, puisqu’ils seront accom pa gnés d’un prati cien
qui pourra donner des exemples sur tout ce que l’on sait là- dessus et
assurer sur le plan technique.

L’idée a retenu l’atten tion du direc teur général de l’Ensei gne ment
scolaire. Il nous a expliqué que l’Éduca tion natio nale avait essayé de
lancer des choses et que cela marchait. Ainsi d’Initia droit, asso cia‐ 
tion d’avocats 4, mais c’est surtout dans la région pari sienne. Le direc‐ 
teur général nous a donc dit  qu’il fallait changer de braquet si on
voulait que le message passe.
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Or il est sans doute impor tant que le message passe à un moment où
l’on craint (et cela nous ramène au fond) de voir se déve lopper, paral‐ 
lè le ment aux ques tions de harcè le ment –  ce n’est pas la même
chose –, des ques tions qui vont relever de l’atteinte à la présomp tion
d’inno cence entre collé giens ou lycéens : des accu sa tions de ceux- ci
ou de ceux- là sur les réseaux sociaux. Il est grand temps de faire
quelque chose pour les mettre en garde sur ces risques, qu’ils soient
victimes ou éven tuels auteurs. Il y a là des expli ca tions fonda men tales
à donner, notam ment sur le fait que la justice est la justice, et les
médias sont les médias, et que ni les médias ni les tribus d’Internet ne
rendent la justice.

3. L’économie géné rale du rapport
Ampli tude du droit  :  Nous l’avons déjà un peu évoqué à travers la
plura lité de desti na taires des recom man da tions  : le rapport fait le
choix d’une approche globale qui met donc en pers pec tive la
présomp tion d’inno cence comme un élément d’un vaste système
juri dique mais aussi et surtout social. Il y a, par exemple, ce mouve‐ 
ment d’insta bi lité actuelle, notam ment le déve lop pe ment du numé‐ 
rique et des réseaux sociaux qui sont large ment évoqués dans le
rapport. Le rapport souligne égale ment le contraste entre ce qu’il
nomme un arsenal procé dural complet et la réalité des atteintes qui
sont non seule ment persis tantes mais prennent une nouvelle
ampleur. Le choix ainsi fait d’une approche globale a- t-il été arrêté
dès l’origine par la Commis sion ou s’est- il opéré au fil de son
travail ?

Jean Danet : Je dirai qu’il y a eu trois réflexions en tension.

La première que nous n’avons pas encore abordée ici est à mon avis
très impor tante dans la réflexion du groupe. Avec le recul, je pense
que cela est assez central parce que cela gouverne beau coup de
choses. C’est l’idée que les atteintes à la présomp tion d’inno cence ne
sont pas seule ment des atteintes qui font des victimes parmi les
personnes physiques ou morales. Les atteintes à la présomp tion
d’inno cence font partie –  c’est central pour Élisa beth Guigou et je
partage tota le ment ce point de vue – d’un certain nombre de phéno‐ 
mènes dont on peut dire aujourd’hui, sans jouer les Cassandre, qu’ils
sont suscep tibles de miner l’État de droit. C’est très impor tant. Toute
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personne –  je ne parle pas ici des victimes  – qui, dans un tweet de
200  carac tères, dit que tel ou tel est coupable de tel fait, est
quelqu’un qui se substitue à la justice. C’est quelqu’un qui fina le ment
nous dit impli ci te ment que la justice aura peut- être une opinion sur
la ques tion mais que ce ne sera qu’une opinion parmi d’autres et que
la sienne propre la vaut bien.

Xavier Gorce, alors dessi na teur du Monde, a fait un dessin très fort là- 
dessus. Je le dis parce qu’il fait partie des personnes que nous avons
enten dues. Ce sont deux « givrés » dont l’un dit à l’autre : «  les faits
sont tota le ment démentis par mon opinion  ». Malheu reu se ment,
nous sommes large ment dans cette société et peut- être de plus en
plus. On est donc devant un phéno mène qui ne concerne pas seule‐ 
ment les victimes des atteintes à la présomp tion d’inno cence mais qui
concerne aussi l’État de droit.

En deuxième lieu, on peut avoir une approche seule ment proces‐
suelle de la présomp tion d’inno cence : il faut faire en sorte qu’à l’inté‐ 
rieur du temps du procès, à l’inté rieur du temps de la procé dure, il n’y
ait pas d’atteinte à la présomp tion d’inno cence. Au fond, c’est ce à
quoi s’est attaché le légis la teur depuis  1958, avec l’entrée expli cite
dans le Code de procé dure pénale du secret de l’enquête et de
l’instruc tion, en  1993, les demandes d’actes de la défense, puis
en 2000, avec l’inter dic tion de montrer des gens menottés, la créa‐ 
tion du juge des libertés et de la déten tion, etc.

C’était le prin cipe proces suel qui était alors en cause mais on voit
bien qu’aujourd’hui la présomp tion d’inno cence peut être pensée de
manière plus large comme un droit substan tiel et cela consiste à
penser que chacun a droit à la présomp tion d’inno cence avant même
de faire l’objet d’une enquête et, là, on s’éloigne du temps pure ment
proces suel mais on voit bien que cela a un rapport aussi avec la ques‐ 
tion de l’État de droit.

Peut- être faut- il penser la présomp tion d’inno cence plus large ment
que dans le strict temps de la procé dure pour assurer aussi qu’il n’y
ait pas une sorte de substi tu tion systé ma tique à la justice. Il faut
éviter que l’on en vienne à penser ( je me demande s’il n’y a pas des
gens qui en sont déjà rendus là) que, désor mais, il est non seule ment
utile pour la personne plai gnante mais tout à fait justifié et néces saire
d’aller d’abord « déposer » dans les médias, d’y recueillir des soutiens,
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avant d’aller au commis sa riat ou de déposer une plainte en ligne. Je
ne dis pas qu’il n’y a pas au sein des pratiques poli cières et judi ciaires
des raisons à cela. Mais on a l’impres sion que cela constitue désor‐ 
mais un chemin jugé logique et que ce sont les jour na listes qui vont
prendre soin d’accom pa gner la personne et dire  : est- ce que vous
êtes prêt pour l’émis sion de télé vi sion ? Et prêt pour la plainte ? Avant
le temps proces suel, voici un temps média tique de mise en cause qui
ne manque pas de poser des ques tions au regard du contra dic toire,
de la publi cité, de la déon to logie des intervenants.

Une troi sième tension s’est confortée au fil du temps alors que les
deux premières étaient assez présentes dès le début. On est quand
même dans un moment un peu para doxal. On ne peut pas dire que
l’on manque d’outils proces suels pour faire respecter la présomp tion
d’inno cence, au pénal et au civil  : diffa ma tion, article  9-1 du Code
civil, etc. Et pour tant, c’est très peu utilisé, même dans les cas où,
après débat au fond, la culpa bi lité est écartée et même encore dans
les cas où l’accu sa tion est pure ment imagi naire et ne donnera même
pas lieu à une procé dure d’enquête.

On a l’impres sion que les victimes desdites atteintes à la présomp tion
d’inno cence renoncent, font le dos rond, encaissent, de peur que le
remède ne soit pire que le mal. Ce serait bien entendu à véri fier par
des études, des enquêtes de victi mi sa tion en parti cu lier (cela manque
cruel le ment), mais on a quand même repéré ce phéno mène impor‐ 
tant. S’agis sant des réseaux sociaux, il y a quelque chose qui s’est
trans formé à raison d’un effet de meute. Lorsque quelqu’un est
accusé d’avoir commis un délit ou un crime (quel qu’il soit, pas seule‐ 
ment dans la sphère des atteintes aux personnes et encore moins
dans la seule sphère des atteintes sexuelles), il ou elle s’entend dire, y
compris par des conseils compé tents  : «  Réflé chissez bien avant de
réagir car vous allez remettre 100 sous dans la machine. Il vaut peut- 
être mieux ne rien dire et réserver sa parole pour la justice. » Il est
des personnes qui se sentent et sont victimes d’une atteinte à la
présomp tion d’inno cence – des personnes parfai te ment inno centes –
et qui s’abstiennent de recourir aux armes juri diques dont elles
disposent parce qu’elles ont peur que cela relance la machine. Sans
doute, est- ce une partie de l’expli ca tion à la faible utili sa tion des
outils juri diques, très faible même quand il s’agit de l’article  9-1 du
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Code civil, qui permet pour tant de faire cesser par la voie du référé
lesdites atteintes 5.

Mais il y a sûre ment d’autres expli ca tions. Combien, dans les villes de
province, d’avocats spécia lisés dans le droit des médias, dans le droit
de la presse ? Qui sait faire une assi gna tion qui échappe aux chausse- 
trappes de l’article  53 de la loi du 29  juillet 1881 sur la liberté de
la presse 6 ? Combien y a- t-il de déci sions rendues par an qui disent :
«  C’est pres crit  » ou «  Vous n’avez pas délivré l’assi gna tion dans les
formes requises (et il est main te nant trop tard, la pres crip tion est
acquise)  ». On a là un conten tieux qui est large ment réglé par des
ques tions de forme, de pure forme. Il y a une ques tion là- dessus : est- 
ce que cette situa tion est saine  ? Est- ce sain qu’autant d’affaires se
terminent comme cela en queue de poisson ?

Cela étant, on n’a pas eu des réponses à tout. On a eu des réponses
partielles. On ne sait pas les propor tions des expli ca tions de ceci ou
cela. Personne ne le sait.

Ampli tude du droit  :  Les premières pages du rapport mettent
immé dia te ment en lumière la tension entre deux niveaux
d’analyse  : la présomp tion d’inno cence,  objet a priori réduit envi‐ 
sagé isolé ment, d’une part, les enjeux que sa mise en contexte
révèle, d’autre part, par exemple la crise de l’auto rité de l’État en
général et celle de la déci sion judi ciaire en parti cu lier. Cette
tension qui pour rait écraser l’objet sous les enjeux peut- elle être
gérée ? Comment ?

Jean Danet  :  Il nous semblait que l’on pouvait à la fois réflé chir et
faire des propo si tions précises, concrètes sur l’enjeu précis de la
présomp tion d’inno cence (et il y en a quand même de très concrètes
sur le sujet), mais qu’on ne devait pas manquer non plus la mise en
pers pec tive de l’ensemble des enjeux, étant entendu que l’objectif du
groupe de travail était surtout de dire un certain nombre de choses,
de faire réflé chir, de les dire nette ment, clai re ment. Ensuite, les gens
prennent leurs respon sa bi lités, à commencer par le légis la teur. On
sait bien que tout cela passera dans la mouli nette du processus parle‐ 
men taire, etc.

Il nous semblait qu’il fallait tenir une espèce de dualité entre le souci
de parler préci sé ment de cas très concrets et, en même temps, de
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bien replacer cela dans un ensemble car cela ne fait véri ta ble ment
sens et on ne prend conscience de la gravité de la situa tion au regard
de l’État de droit que si l’on le remet en perspective.

Si on prend un seul exemple, certains nous diront : « Bien sûr, il y a
ceux qui de toute façon hurlent à l’atteinte à la présomp tion d’inno‐ 
cence mais dont on sait qu’un an après ils seront condamnés etc. Les
vraies victimes de la présomp tion d’inno cence, celles qui sont ensuite
recon nues inno centes sont rares.  » Peut- être et alors  ? C’est le
nombre qui seul comp te rait  ? L’argu ment devait déjà être utilisé au
temps de l’affaire Calas  ! Et il est irre ce vable dans un État de droit.
Certes, va- t-on nous dire : « La presse écrit : “auteur présumé” mais,
au demeu rant, tout le monde sait bien qu’en réalité, quand on dit
“auteur présumé”, c’est que les gens n’ont pas été encore
condamnés. Les gens raison nables savent qu’ils sont présumés inno‐ 
cents. Les autres, on n’y peut rien s’ils ne comprennent pas. Est- ce
vrai ment si grave ? »

Or, il est à craindre que si on ne raisonne ainsi tout soit rela ti visé.
Certes, sur une situa tion comme l’affaire Baudis, les gens se disent  :
« C’est très grave. » Et effec ti ve ment, ce qui s’est passé est vrai ment
très grave. La dérive des médias a été totale. Dans l’affaire d’Outreau,
il y a eu égale ment une dérive des médias. Le public en a conscience.
Mais, en dehors de ces cas emblé ma tiques, la critique est rela ti visée :
les gens ont dans l’idée que les médias ont leur travers et qu’ils sont
d’autant moins graves qu’ils sont connus et donc ne
trompent personne.

Quand on rassemble des histoires précises, surve nues dans des
domaines très diffé rents, et qui n’ont pas fait la une des jour naux, on
reprend conscience de la gravité des consé quences sur la vie de ceux
qui ont été accusés à tort.

On a ainsi eu une histoire qui nous a été rapportée. En province, un
archi tecte construit un bâti ment. Dans le bâti ment, il y a un rideau
qui est censé fermer un accès à un parking ou quelque chose comme
cela mais le rideau lâche, tombe et fait deux morts. Immé dia te ment,
l’archi tecte est présenté par un média comme respon sable. Or, en
droit, s’il est un domaine complexe c’est bien celui des délits invo lon‐ 
taires d’atteinte aux personnes. De quoi rendre les médias prudents.
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L’archi tecte fut mis en examen. Une presse régio nale qui n’a pas les
qualités déon to lo giques de Ouest- France le traite comme s’il était
déjà coupable. Le non- lieu viendra trois ans plus tard et, entre- temps,
profes sion nel le ment, il perd tout. Il n’avait rien à voir avec cette
affaire. C’était un défaut de concep tion du rideau sur lequel il ne
pouvait rien.

Un autre exemple, plus connu, plus média tisé  : la maladie de
Creutzfeldt- Jakob et l’affaire Buffalo Grill, si vous vous souvenez de
cette histoire. On met en examen les diri geants de la société de
restau ra tion Buffalo Grill, on les place même en déten tion provi soire
pendant quelques semaines. La presse sans trop de prudence en fait
ses choux gras. Évidem ment, cela ne fait pas de bien à l’entre prise.
C’est catas tro phique. Ordon nance de non- lieu… seize ans plus tard.
Peut- être y a- t-il des circons tances parti cu lières, tenant à la manière
de fonc tionner de tel ou tel magis trat mais enfin quand même !

Le temps média tique, bien sûr, peut être remis en cause. Par ailleurs,
les médias pointent à raison la longueur du temps judi ciaire. On est
dans toutes ces problématiques- là, compli quées, mais il nous
semblait qu’il fallait à la fois mettre en annexe des exemples, à la fois
parler clair sur un certain nombre de points très tech niques et en
même temps, replacer le tout dans son ensemble pour ceux qui,
après nous, réflé chi ront à ces choses. Nous ne leur aurons pas donné
un projet clé en main mais des pistes qui nous ont
semblé importantes.

Ampli tude du droit : Sur cet aspect, vous disiez tout à l’heure que,
fina le ment, il y avait très peu de maté riaux, d’études ou de travaux
sur cette ques tion. Est- ce que, à travers la Mission de recherche
Droit et Justice notam ment, il y a des velléités de faire évoluer,
d’orienter le programme pour susciter des travaux pluri dis ci pli‐ 
naires par exemple ?

Jean Danet : La Mission de recherche Droit et Justice, d’abord, a des
moyens limités mais peut- être s’emparera- t-elle de cela pour essayer
de lancer quelque chose. On verra ce que pourra faire l’Institut des
études et de la recherche sur le droit et la justice qui vient de lui
succéder. Encore faut- il pouvoir consti tuer une équipe pluri dis ci pli‐ 
naire de la taille suffi sante et ce n’est vrai ment pas rien, vous le
savez bien.
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Dans le contexte fran çais d’une inter dis ci pli na rité assez rare, il faudra
consti tuer un groupe, avec socio logues et juristes bien sûr mais pas
seule ment. On n’est pas loin de l’aire de l’anthro po logie et de l’ethno‐ 
logie. Les psycho logues peuvent être utiles pour les consé quences de
tout cela, des socio logues aussi, à la fois des socio logues de la justice
mais aussi des spécia listes de la socio logie des profes sions, côté
médias en parti cu lier, des histo riens. Il y a beau coup de travail à faire.
Qui peut dire aujourd’hui qu’une telle équipe peut faci le ment être
consti tuée ?

On aurait besoin de travaux sur des points précis. Par exemple, il y a
un discours qui consiste à dire  : «  Le respect de la présomp tion
d’inno cence  ? Cela s’améliore plutôt globa le ment. Il y a un certain
nombre de médias qui font atten tion, etc. Le problème, ce sont les
réseaux sociaux, nous médias nous avons chacun notre charte de
déon to logie.  » Et puis, on a entendu aussi des gens des médias qui
nous disaient  : «  C’est quand même très compliqué, notam ment la
gestion de la termi no logie, la vigi lance sur le mot “présumé” qui
devient d’une ambi guïté folle. » Les médias peuvent tout à la fois nous
dire, d’un côté, que cela va mieux et, d’un autre côté, qu’on les prend
régu liè re ment la main dans le sac.

Un exemple qui s’est passé pendant notre temps de réflexion. Un
quoti dien national fait un article abso lu ment irré pro chable sur
l’affaire Benalla. On en est, à ce moment- là, aux réqui si tions du
parquet contre cet ancien colla bo ra teur du président de la Répu‐ 
blique. Rien à dire. Mais, dans l’édition numé rique du quoti dien en
ques tion, l’article paraît avec un titre problé ma tique. Car vous savez
que c’est la rédac tion qui fait les titres. Celui- ci pouvait surprendre :
« Benalla condamné à 18 mois. » Vous allez me dire que ce n’était sans
doute pas la préoc cu pa tion de M. Benalla mais c’est tout de même
fâcheux ce raccourci, cette erreur de voca bu laire : juste avant que la
défense ne s’exprime !

Par ailleurs, nous avons pris conscience que très souvent les atteintes
à la présomp tion d’inno cence sont le résultat d’une espèce de copro‐ 
duc tion. Je m’explique. Les médias clas siques (télé vi suel, radio pho‐ 
nique ou presse écrite) font dans une affaire qui inté resse l’opinion
(people, puis sants, etc.) un article plutôt à charge, ce pour une raison
très simple : la personne mise en cause a refusé de s’exprimer dans le
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média en ques tion. Le média peut dire à juste titre : « Ne me repro‐ 
chez pas d’avoir fait un article avec ce que l’on avait ; c’est de l’infor‐ 
ma tion, c’est une ques tion qui inté resse tout le monde.  » C’est vrai.
On a donc un article de ce type qui paraît. Et un nouvel acteur inter‐ 
vient alors  : les réseaux sociaux, parfois sous la forme, comme je le
disais, d’une meute. On ne peut certes pas dire que l’article de presse
a fran che ment manqué au prin cipe de la présomp tion d’inno cence.
Toute fois, ce qu’en ont tiré les commen ta teurs anonymes  est très
simple  : «  Il est coupable. » Et d’ailleurs, plus on est sur des infrac‐ 
tions complexes, comme c’est souvent le cas dans le domaine du droit
pénal des affaires ou en matière politico- financière, et plus le lecteur
est tenté de se dire que, de toute façon, il n’y a pas de fumée sans
feu… Et ce sont les réseaux sociaux qui, à la suite d’un article, vont
déclarer coupable quelqu’un qui sera mis hors de cause cinq ans plus
tard. Ce qui prendra la forme d’une brève de cinq lignes.

C’est souvent cette copro duc tion qui s’observe aujourd’hui. C’est cela
qui fait sans doute toute la diffé rence avec la situa tion d’il y a
trente ans.

Cela justifie à mon sens – mais là, c’est une opinion qui m’est person‐ 
nelle ; le groupe était partagé – l’évolu tion néces saire des outils juri‐ 
diques de défense. Pour saisir cette évolu tion, j’ai construit un
exemple sur l’article 9-1 du Code civil. Je voulais soulever la ques tion
de savoir s’il fallait main tenir la condi tion actuelle prévue par ce texte
de l’exis tence d’une enquête ou d’une instruc tion en cours. J’ai pris
l’exemple suivant, soufflé partiel le ment par un avocat. On est dans
une entre prise en province  : 150 personnes, essen tiel le ment des
hommes, trois femmes. L’une, qui est mère céli ba taire, fait l’objet d’un
harcè le ment sexuel de la part de deux ou trois machos de l’entre prise
qui font leur loi. Elle dépose une plainte pour harcè le ment sexuel.
L’appre nant, les trois machos puis certains de leurs amis lancent des
messages qui évidem ment vont circuler dans l’entre prise en disant  :
« C’est une balance et une menteuse : elle est coupable de dénon cia‐ 
tion calom nieuse. » Si cette femme veut aller voir le juge des référés
pour faire cesser ces messages, elle ne le peut pas car il n’y a pas
d’enquête sur la dénon cia tion calom nieuse. C’est quand même le
monde à l’envers. Cela ne va pas. Je suis très attentif à cette histoire
de dénon cia tion calom nieuse parce que l’on voit qu’en ce moment,
cela se multi plie. Si on allait y regarder de près, il y a sans doute une
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bonne part des atteintes à la présomp tion d’inno cence qui sont liées à
une dénon cia tion calom nieuse imputée à une personne qui s’est
plainte de telle ou telle infrac tion. Et on aura la même chose demain,
si on ne l’a pas déjà, avec des lycéens ou lycéennes qui seront peut- 
être en même temps – mais pas toujours – l’objet d’un harcè le ment.
Qu’est- ce qu’ils/elles peuvent faire  ? Car se pose égale ment le
problème de la pres crip tion. La gamine qui a peur de ses parents,
avec lesquelles elle a des rela tions peut- être un peu tendues ou qui
sont très auto ri taires, ne parlera pas de ces messages accu sa teurs.
Quand les parents décou vri ront cela, le délai de pres crip tion de trois
mois aura expiré. C’est fini.

Et là, ils seront tota le ment démunis. Il y a un vrai problème. Je le
crains, cela finira par un fait divers mons trueux avec une gamine qui
se sera suicidée, puis on décou vrira l’épisode sous- jacent  ; alors on
pous sera des cris d’orfraie, on dira « quelle horreur ! », etc. Cela fait
long temps hélas que, sur la pres crip tion, des auto rités insoup çon‐ 
nables de vouloir attenter à la liberté d’expres sion, à commencer par
MM.  Badinter et Dreyfus- Schmidt, sont montées au créneau et ont
essayé de faire porter le délai à un an. Sans succès. Le lobby des
médias est là.

Il faut donc peut- être élargir le champ de l’article 9-1 du Code civil
aux cas où il n’y a ni enquête ni instruc tion ouverte sur les accu sa‐ 
tions consti tu tives d’atteintes à la présomp tion d’inno cence et
allonger le délai de pres crip tion à un an.

Ampli tude du droit : S’agis sant de tech nique juri dique, il est ques‐ 
tion des fenêtres de commu ni ca tion, prévues à l’article 11 du Code
de procé dure pénale comme des aména ge ments au secret de
l’enquête et de l’instruc tion. Le rapport analyse l’appli ca tion de ce
méca nisme. Il fait des propo si tions concrètes et précises pour
améliorer le dispo sitif sur diffé rents points, notam ment des points
très pratiques en termes d’orga ni sa tion de l’insti tu tion judi ciaire.
Néan moins n’est pas mis en cause, ni dans l’analyse ni dans les
propo si tions, le fait que le dispo sitif actuel présente une faiblesse
insti tu tion nelle  : il est entre les mains du procu reur de la Répu‐ 
blique, partie au procès pénal. S’agis sant du secret de l’enquête, cela
ne pose pas de diffi cultés puisque l’enquête de police est placée
sous sa direc tion et son contrôle. En revanche, s’agis sant de
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l’instruc tion prépa ra toire, c’est plus gênant puisqu’il est partie à
l’instruc tion, non le maître de celle- ci. Il n’est pas le maître de
l’instruc tion mais le maître de l’enquête. Or, le rapport n’en dit rien.
Il y a simple ment une propo si tion pour une meilleure arti cu la tion
entre procu reur et juge mais il n’est pas ques tion de changer le
titu laire du pouvoir de décision.

Jean Danet : Certes, ce brouillage des fonc tions qui remet en cause la
sépa ra tion des fonc tions de pour suite, d’instruc tion et de juge ment
est l’exemple même de ces maladresses norma tives qui font que le
système judi ciaire peut être diffi cile à lire pour le public, ce qui favo‐ 
rise des atteintes à la présomp tion d’inno cence. À cela, il y a une
réponse globale et des éléments de détail.

Une première réponse pouvait nous amener à revi siter la tota lité non
seule ment de la procé dure mais de l’orga ni sa tion insti tu tion nelle de
la justice pénale. Or, cela, il fallait abso lu ment nous l’inter dire. Nous
refu sions de partir là- dessus : nous ne pouvions pas réécrire le Code
de procé dure pénale dans les trois mois d’été !

On a eu par ailleurs un débat sur le secret de l’enquête et de l’instruc‐ 
tion. Un membre du groupe était partisan d’un chan ge ment net  :
supprimer le secret de l’instruc tion mais non celui de l’enquête. Le
problème ne se pose pour tant pas comme cela. La raison en est
simple  : il est des instruc tions qui font suite à une enquête, d’autres
non. Des instruc tions sont ouvertes sur des consti tu tions de partie
civile et alors qu’aucune enquête n’a encore été dili gentée. C’est la
ques tion des rapports entre ces phases procé du rales qui se trouve
posée dans la disso cia tion du secret. Bref, on n’a pas voulu s’engager
dans ce débat- là.

On n’a pas voulu s’engager sur le débat du secret de l’enquête et de
l’instruc tion d’autant que certaines audi tions très impor tantes de
hauts magis trats, parti cu liè re ment compé tents sur ces ques tions,
nous ont convaincus que, s’agis sant des viola tions du secret de
l’enquête et de l’instruc tion, malheu reu se ment, il ne fallait pas trop
espérer que la justice progresse dans l’éluci da tion des condi tions de
viola tion de ce secret. On nous a expliqué comment les choses se
passent, comment  elles semblent se passer parce qu’on est obligé
d’être prudent. Il semble que ce sont rare ment les enquê teurs
chargés du dossier qui soient les auteurs de viola tion du secret de
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l’enquête et de l’instruc tion. Il se pour rait bien que ce soient des gens
qui ont accès à un certain nombre de procès- verbaux via la numé ri‐ 
sa tion des procé dures par exemple. Dans ces condi tions, on a peu de
chances de retrouver qui que ce soit. À partir de là, évidem ment, la
diffi culté est considérable.

Sur la commu ni ca tion insti tu tion nelle, nous avons entendu des
choses tout à fait inté res santes et assez inno vantes. D’ailleurs, une de
nos préco ni sa tions s’en fait l’écho. Il faut distin guer deux choses,
nous a- t-il semblé. La commu ni ca tion actuelle, centrée sur les
éléments de l’affaire en cours, et confiée au procu reur, pour rait, sans
bien entendu dispa raître, laisser une place à une commu ni ca tion
diffé rente de par son objet, une commu ni ca tion sur le prin cipe
général de la présomp tion d’inno cence. Des magis trats du siège
disent pouvoir l’assurer. Des chefs de juri dic tions impor tantes
disent que, dans une affaire où les réseaux sociaux se déchaînent, il
serait possible que le président du tribunal inter vienne pour rappeler
ce qu’est la présomp tion d’inno cence, pour quoi elle existe et pour‐ 
quoi on n’a pas à se substi tuer au juge. Il ne s’agirait pas pour eux de
donner la moindre infor ma tion sur l’affaire en cours, mais simple‐ 
ment de faire un rappel aux prin cipes. Voilà une piste qui me paraît
inté res sante. Le procu reur, les juges d’instruc tion, les juges des
libertés et de la déten tion ne peuvent pas faire cette communication- 
là parce que l’on va analyser leurs décla ra tions, leurs moti va tions à
l’aune du dossier dont ils ont la charge. Cela se prête rait à toutes les
instru men ta li sa tions. En revanche, le président du tribunal, lui, ne
touche pas au dossier et c’est un magis trat du siège. Il a toute l’auto‐ 
rité pour faire une telle mise au point, un rappel à l’ordre. Ce qui
n’empê che rait pas le procu reur de commu ni quer sur l’affaire dans le
cadre de l’article 11 du Code de procé dure pénale. Il y a là une avancée
possible à procé dure constante. Au- delà, c’était s’engager dans la
réécri ture du Code : c’était impossible.

Ampli tude du droit  :  Autre ques tion tech nique, s’agis sant des
box vitrés 7, le rapport semble en retrait. Il fait essen tiel le ment un
état des lieux en termes de juris pru dence euro péenne, admi nis tra‐ 
tive et judi ciaire pour conclure que, en l’état du droit tel qu’il est
fixé par cette combi naison de juris pru dence(s) à diffé rents niveaux,
les choses sont satis fai santes. Est ainsi mis en avant le pouvoir du
juge de placer ou non la personne dans un tel box. Ainsi centrée sur
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le droit strict, l’argu men ta tion contraste avec l’atten tion portée par
le rapport, sur nombre d’autres points, à l’(in)appli ca tion concrète
de la norme abstraite. Or, l’affir ma tion du pouvoir du juge et du
devoir qui l’accom pagne, de moti va tion notam ment, ne répond pas
à la ques tion de savoir quel usage il en fait concrètement.

Jean Danet  :  Le rapport évoque cela tout de même, quoique d’une
manière discrète. La raison est très simple : nous avons constaté que
cette ques tion est compli quée à penser par suite de la diver sité
même des formes du box vitré. Il y a des box vitrés qui sont problé‐ 
ma tiques par rapport à l’exer cice des droits de la défense mais il y en
a d’autres qui le sont fort peu. Cela dépend de l’archi tecte et, là aussi,
le minis tère de la Justice pour rait peut- être quand même… bref. La
situa tion n’est pas du tout la même suivant la salle du tribunal dont
on parle. C’est un premier point qui rend l’exer cice compliqué. On
aurait pu prendre une posi tion de prin cipe mais c’eût été à partir de
certaines situa tions seule ment. Il nous aurait alors été rétorqué que
nous avions exagéré, que nous avions commis une erreur factuelle.

Pour autant, nous n’igno rons pas la diffi culté. Notre analyse est dite
en termes choisis mais elle sera comprise par les premiers concernés,
les magis trats. À notre sens, la ques tion de l’usage des box vitrés
renvoie à une ques tion de pratique et donc de déon to logie. J’insiste
en tant qu’ancien membre du Conseil supé rieur de la magis tra ture  :
pour moi, c’est une ques tion de déon to logie, c’est- à-dire qu’il y a des
affaires dans lesquelles je peux très bien comprendre que la juri dic‐ 
tion pense utile que le suspect soit derrière la vitre. En matière de
terro risme, on peut comprendre l’utilité du box vitré pour des mili‐ 
tants d’ultra- droite ou des djiha distes. Il y a aussi des affaires dans
lesquelles il y a un tel niveau de violence inter in di vi duelle qu’on peut
l’admettre. J’ai d’ailleurs toutes les bonnes raisons du monde de
recon naître que le box vitré peut avoir des justi fi ca tions. J’étais l’un
des avocats présents au moment du procès de la prise d’otages de
Nantes en 1985. Je sais ce que c’est que la garde désarmée et le fusil
sur la tempe de l’avocat général. Il ne faut pas se raconter d’histoires.

Ensuite, c’est le président qui a la police de l’audience et c’est là qu’est
le problème déon to lo gique  : certains prési dents vont dire « on a un
box et il ne faut pas tendre nos rela tions avec la garde qui veut qu’on
l’utilise systé ma ti que ment », etc. Donc le juge va céder au service de



Amplitude du droit, 1 | 2022

sécu rité, évidem ment plus tran quille quand tout se passe derrière le
box. C’est là un problème déon to lo gique. Est- ce que le président est
sous la pres sion du service de sécu rité ou est- ce que, véri ta ble ment,
il apprécie au cas par cas, y compris après avoir entendu les parties
sur la néces sité d’utiliser le box ? C’est cela la ques tion, c’est vrai ment
une ques tion d’effec ti vité mais d’effec ti vité dans tous les sens du
terme. Mesurer les besoins  ; dans la même audience, il y aura peut- 
être des cas différents.

Vous voyez que, là, c’est plutôt la forma tion des magis trats qui est en
jeu. La ques tion est de savoir comment on fait pour qu’ils aient
conscience du fait que c’est un enjeu, que c’est un problème, pour
qu’ils écoutent la défense quand elle leur dit : « Dans cette salle telle
qu’elle est, vous savez bien monsieur le Président, c’est très
compliqué ; j’ai beau coup de diffi cultés parce que l’on nous a fait une
minus cule ouver ture en bas de la vitre et qu’il faut que je me penche
pour parler à mon client. »

Ampli tude du droit  :  N’y a- t-il pas quand même un déca lage
aujourd’hui entre la pratique des box vitrés et, avec l’arrivée de la
télé vi sion aussi dans les cours d’assises, l’inter dic tion qui est faite
de filmer quelqu’un menotté ou même d’être menotté en cour
d’assises ?

Jean Danet  : Vous savez que le texte qui a été voté sur l’entrée des
caméras est très verrouillé 8. Nous avons tiré de l’entre tien que nous
avons eu avec M. Fabius que le Conseil consti tu tionnel serait parti cu‐ 
liè re ment vigi lant sur la ques tion. Autre ment dit, à la première ques‐ 
tion prio ri taire de consti tu tion na lité qui remonte, le Conseil consti‐ 
tu tionnel veillera à ce que la média ti sa tion ne soit pas à l’origine de
déra pages en tous genres. Ils peuvent être de nature diffé rente
d’ailleurs mais notam ment tenir en des atteintes à la présomp‐ 
tion d’innocence.

Tout cela est très compliqué parce que, effec ti ve ment, on est dans
une société para doxale qui veut toujours plus de trans pa rence et, en
même temps, toujours plus de sécu rité. Or, il y a un moment où
l’injonc tion de sécu rité est compli quée à mettre en paral lèle avec tout
cela. La complexité est réelle, vous avez raison.
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Ampli tude du droit  :  Le rapport s’inté resse parti cu liè re ment aux
droits des victimes dont la montée en puis sance dans la légis la tion
est retracée. Cepen dant, la lecture du rapport suggère qu’il voit une
tension entre présomp tion d’inno cence et droits des victimes. Or,
en termes procé du raux, quelle contra dic tion pour rait exister entre
les deux ? Elle n’appa raît guère. Où est alors le conflit ?

Jean Danet : Ce n’est pas seule ment en termes proces suels que cela
se pose. C’est aussi une ques tion de société. Mais, vous avez raison, il
y a quand même un volet sémantico- processuel. Car il y a un travail à
faire sur certains textes. Ce n’est pas le tout de faire la leçon aux
médias en leur repro chant la formule «  auteur présumé  »  ; encore
faut- il que la loi ne donne pas elle- même l’exemple de travers compa‐ 
rables !

Dans un entre tien télé visé faisant suite à la remise du rapport, Élisa‐ 
beth Guigou a cité un exemple des problèmes séman tiques de notre
code actuel, qui n’est pas indiqué dans le rapport et j’en étais heureux
parce que c’est quelque chose qui me tient à cœur. Quand on fait
prêter aux jurés le serment de ne pas trahir les inté rêts de la
«  victime  », c’est un peu tôt pour user de cette quali fi ca tion de
«  victime  ». À ce stade, ce sont les inté rêts des parties civiles. À ce
stade, on parle de « l’accusé » et pas du « condamné ». Il y aura des
« victimes » quand il y aura un « condamné ». Certes, il y a ici une
ambi va lence puisque l’on peut dire que les inté rêts civils ne sont pas
de la compé tence des jurés. De même, s’il y a mort d’homme, on peut
penser que la victime est déjà certaine et que le dire n’implique pas
d’affirmer la culpa bi lité de la personne pour suivie. C’est vrai. Il y a une
ambi guïté et on peut discuter à perte de vue sur l’usage du mot
«  victime  ». Toute fois, globa le ment, il serait prudent de ne pas dire
« victime » dans ce contexte.

S’agis sant des droits des victimes en parti cu lier, les rappor teurs ont
été prudents et je peux le comprendre. Nous voulions éviter les inter‐ 
pré ta tions malveillantes qui auraient cherché à nous opposer aux
victimes. Pour le reste, le droit des victimes tel qu’il a été pensé peut
tout à fait s’accorder avec la présomp tion d’inno cence. Tel était
d’ailleurs l’esprit de la loi du 15  juin 2000 adoptée sous l’impul sion
d’Élisa beth Guigou  : «  loi renfor çant la présomp tion d’inno cence et
les droits des victimes », les deux envi sagés ensemble.



Amplitude du droit, 1 | 2022

Prenons un autre exemple, égale ment tiré de la légis la tion même  :
l’article  144 du Code de procé dure pénale sur le motif de place ment
en déten tion provi soire. C’est cité dans le rapport. Il y a un petit
souci. L’un des motifs envi sagés est d’empê cher «  le renou vel le ment
de l’infrac tion  ». Ce qui préjuge de la culpa bi lité. Mais de quelle
« infrac tion » parle- t-on à ce stade de la procé dure anté rieur à tout
juge ment sur sa réalité ? En plus, c’est idiot parce que, dans la plupart
des cas, quand on place ou on main tient en déten tion provi soire, ce
n’est pas le renou vel le ment de l’infrac tion le plus souvent que l’on
craint, c’est la commis sion d’une autre infrac tion, liée peut- être à la
première telle que la pres sion sur les témoins. Nous avons donc
dit qu’il faut remé dier à ces dérives sémantiques.

En revanche, c’est beau coup plus compliqué d’un point de vue
sociétal. Quand on voit l’émer gence d’un slogan comme «  Victimes,
on vous croit », cela peut soulever des diffi cultés. Cela pose la ques‐ 
tion de savoir comment on entend ce slogan, le sens qu’on lui donne.
Si on l’entend dans une pers pec tive d’ouver ture, de soutien, de
compré hen sion face à la détresse exprimée, on peut assu ré ment y
adhérer. Il serait simple ment plus perti nent de dire alors « On vous
entend  ». En la matière, la néces sité est d’entendre, d’écouter, de
prendre en compte cette parole et non de « croire ». En revanche, s’il
s’agit de dire « On vous croit sur parole et donc la personne que vous
dénoncez peut être condamnée sans procès  et traitée comme
coupable sur tous les réseaux sociaux par n’importe qui », c’est inac‐ 
cep table. Il faut raison garder. J’observe d’ailleurs que, souvent, le
glis se ment est moins le fait de victimes que de justi ciers anonymes ;
les victimes sont géné ra le ment plus raison nables. Reste que c’est une
vraie difficulté.

Nous avons été cepen dant très prudents sur ces ques tions dans le
rapport et je crois que nous avons eu raison. Comme d’autres, j’ai été
très marqué par le sort d’un rapport, il y a quelques années. C’était le
rapport Vari nard sur la justice des mineurs [Vari nard, 2008].

Monsieur Vari nard avait composé un groupe de travail autour de lui,
extrê me ment plura liste en termes d’opinions. Ses membres étaient
d’accord sur la tota lité des propo si tions, sauf une qui avait été prise à
la majo rité et qui concer nait l’âge de la mino rité pénale. Le rapport
est arrivé à la Chan cel lerie. Appa rem ment, il y avait des gens à qui
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cette propo si tion déplai sait, peut- être le reste aussi leur déplaisait- il,
je n’en sais rien. Le rapport a fuité avant sa remise offi cielle. Les
médias s’en sont emparés mais se sont foca lisés sur cette seule
propo si tion, l’âge de la mino rité, quand les 34 autres sont passées à la
trappe. Le rapport a été éreinté. L’ensei gne ment que j’en ai tiré est
simple  : atten tion aux chif fons rouges, atten tion à ne pas se trouver
ensuite laminé parce que les médias ne vont retenir qu’une seule
propo si tion, éclip sant l’essen tiel du travail accompli. En l’occur rence,
si nous avions, pour revenir sur cet exemple, dit : « Il faut supprimer
les box vitrés », nous étions certains de partir dans le décor.

Ampli tude du droit : Faisons un petit retour en arrière… qui pour‐ 
rait nous rappro cher de la conclu sion  ! Nous évoquions tout à
l’heure la ques tion de la forma tion des magis trats qui est un fil
rouge du rapport. Certaines recom man da tions suggèrent, par
induc tion, le constat suivant : il y aurait un déca lage entre la réalité
du droit légi féré, pour raisonner sur la loi, et l’inef fec ti vité de celui- 
ci. Ce n’est pas simple ment l’inef fec ti vité du côté de ceux qui
ignorent ou qui font abstrac tion de la loi. C’est aussi (surtout  ?)
celle qui procède de la complexité de la vie sociale et poli tique, ainsi
des défis posés par les réseaux sociaux évoqués précé dem ment.
Faut- il rappro cher ces éléments et consi dérer qu’il y a un besoin de
forma tion des magis trats sur ces ques tions (alors que l’on pour rait
penser que la chose va de soi) ? Si tel est le cas, faut- il faire porter
le regard en amont de leur forma tion profes sion nelle pour consi‐ 
dérer le cursus proposé par les facultés de droit  ? Une diffi culté
dans la percep tion, par les magis trats, des enjeux de la présomp tion
d’inno cence ne serait- elle pas liée à une approche trop tech ni‐ 
cienne du droit ? C’est tout de même le modèle qui, de longue date,
est large ment suivi dans les facultés de droit, que ce soit en termes
de recherche ou en termes d’ensei gne ment. Cela conduit à négliger
l’épais seur sociale, poli tique, psycho lo gique (on l’évoquait à
l’instant), du droit, en l’occur rence de la présomp tion d’innocence.

Jean Danet  :  Il ne vous a pas échappé que le rédac teur de la partie
consa crée à l’Univer sité semble partager ce point de vue !

Cela dit, je vais quand même modérer la critique. Ce n’est pas seule‐ 
ment affaire de tech ni cité. Je crois que c’est un petit peu plus
compliqué que cela. Je peux comprendre d’où cela vient. C’est que la
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présomp tion d’inno cence, fran che ment, c’est une ques tion que l’on
évoque en première année de droit. C’est évoqué en intro duc tion au
droit, en intro duc tion aux sciences crimi nelles (pour les facultés qui
proposent cet ensei gne ment). C’est là, en arrière- fond qui plus est,
que le profes seur parlera peut- être de la ques tion, expli quant notam‐ 
ment l’article 9-1 du Code civil. Il va en parler mais sans trop en avoir
le temps, sans  s’arrêter, a  fortiori sans re- contextualiser tout cela
parce que ce n’est pas possible. En procé dure pénale, ensuite, le
profes seur a en tête et, les étudiants aussi, la présomp tion d’inno‐ 
cence. Mais cela n’est pas, alors un sujet d’étude en tant que tel.
D’ailleurs, avec un peu de malice, nous avons remarqué que ce n’est
pas non plus un sujet d’examen dans les écoles d’appli ca tion. C’est
donc dire que l’on a là un sujet qui n’a jamais trop attiré l’atten tion en
lui- même  : la présomp tion d’inno cence. On n’a pas non plus de
rapport déjà déposé et centré sur la ques tion. Je crois que l’on est
devant tout cela. Les écoles d’appli ca tion ont le même problème. Les
écoles de jour na lisme ont le même problème. C’est très large‐ 
ment partagé.

Main te nant, voici ce que je pense et je regrette un peu que cela n’ait
pas été dit de manière assez nette dans le rapport. Je crois que la
solu tion pour rait tenir dans des modules de forma tion sur tout ce
contexte de la présomp tion d’inno cence, sur tout ce que l’on vient de
dire là. Ces modules seraient communs  ; ils seraient  faits à la  fois
pour les écoles de jour na lisme, pour les écoles d’avocat, pour l’École
natio nale de la magis tra ture, de telle manière que chacun entende ce
que l’autre dit sur le sujet.

Le module pour rait permettre d’entendre ce que disent les jour na‐ 
listes, les magis trats et les avocats. Qu’ils s’écoutent sur la ques tion,
qu’ils comprennent la manière dont l’autre approche cela. Je pense
qu’un tel module pour rait utile ment être mis à dispo si tion des
étudiants de master 2 (ou 1) dans les facultés de droit. Parmi nos
étudiants, il y a des gens qui rêvent d’être avocats péna listes, d’être
magis trats, etc.  ; c’est dire si un tel module les inté res se rait aussi.
C’est cela sans doute le moyen de faire bouger les choses pour,
l’année suivante, intro duire dans le module telle affaire, faire une
analyse de cas. Pour le coup, les analyses de cas seraient utiles. On
réunit un jour na liste, un magis trat, un avocat ou un poli cier et on leur
dit alors  : «  Comment avez- vous appré hendé cette histoire qui a
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quand même tota le ment dérapé  ? Qu’est ce qui s’est passé pour
vous ? »

Il paraît que dans les écoles de jour na lisme, on leur parle des déra‐ 
pages sur la présomp tion d’inno cence. J’en suis persuadé. On leur en
parle et il paraît – je peux tout à fait le croire – que les jeunes futurs
jour na listes sont scan da lisés de cas qui leur sont rapportés.
Mais, c’est ensuite que cela dérape. Et en fait, on s’aper çoit que cela
dérape pour des raisons qui sont bien plus systé miques que person‐ 
nelles. L’orga ni sa tion du travail dans les rédac tions est souvent en
cause. Comment y travaille- t-on concrè te ment  ? Sous quelle pres‐ 
sion  ? Les médias tradi tion nels vivent un modèle en crise même si
certains s’en défendent haut et fort. Beau coup recon naissent que
c’est compliqué avec les réseaux sociaux. Or, les jeunes jour na listes,
bibe ronnés aux réseaux sociaux, sont menta le ment sous la pres sion
de ceux- ci, y compris pour choisir les angles d’attaque d’une affaire. Il
y a tout cela qui est en train de bouger.

Il faut sans doute réflé chir tous ensemble aux moyens de sortir de
cette situa tion, les facs de droit avec leurs forces ou les écoles
d’avocat avec leurs petites forces, etc. Tout seul, chacun dans son
coin, je crains que cela ne fasse pas l’affaire. Il y a une prise de
conscience néces saire de tout cela. Et ce n’est pas propre à un type
de délin quance, les infrac tions sexuelles en l’occur rence. Notre grand
souci, au sein du groupe de travail, c’était très clair pour Élisa beth
Guigou dès le départ, était de ne surtout pas nous laisser enfermés
sur les seuls exemples des infrac tions sexuelles ; c’était fonda mental.
La récep tion du rapport l’a montré au demeu rant. Cette récep tion a
été un peu percutée, un entre tien télé visé récent d’Élisa beth Guigou
l’illustre bien malgré elle, par l’affaire Hulot [Cazi, Dasson ville, Zappi,
2021]. Le média a voulu évoquer l’affaire Hulot face au rapport Guigou
et le rapport Guigou face à l’affaire Hulot. Ce n’est pas très raison‐ 
nable. Cela ne permet pas de comprendre à quel point la ques tion est
beau coup plus générale.

Ampli tude du droit : Ultime ques tion pour préciser un point évoqué
plus tôt  : quel sort pour l’article  9-1 du Code civil, instru ment de
défense du droit à la présomp tion d’inno cence offert à ceux qui en
ressentent person nel le ment la mise en cause ?
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Jean Danet : Une ques tion diffi cile est le rapport de l’article 9-1 à la
loi du 29  juillet  1881 sur la liberté de la presse. J’ai déjà évoqué
comment l’article 9-1 pour rait évoluer dans son champ d’appli ca tion –
  la condi tion d’une enquête ou d’une instruc tion en cours ne serait
plus requise – et sur le délai de pres crip tion. La crainte chez certains
grands défen seurs de la loi de 1881, c’est que si on fait bouger
l’article 9-1 sur le délai de pres crip tion et sur les condi tions requises,
on dévi ta lise tota le ment le droit de la diffa ma tion. J’entends la crainte
mais une objec tion me vient aussitôt : recher cher des solu tions civiles
à des conflits de ce genre, n’est- ce pas quand même un peu le sens de
l’histoire plutôt que de s’accro cher au droit pénal comme la bernique
au rocher  ? C’est un péna liste qui le dit  ! Aller devant le juge des
référés pour faire en sorte que la pres sion retombe est quand même
plus simple que de lancer un procès en diffa ma tion qui, à la  17
chambre correc tion nelle du tribunal judi ciaire de Paris, est jugé deux
ans plus tard.

e

Il y a à mon sens vrai ment un problème mais on sent une cris pa tion
des médias tradi tion nels sur le droit spécial de la diffa ma tion parce
qu’il les protège d’une manière extra or di naire. Cela nous a amenés à
travailler sur ce que l’on peut faire de spéci fique sur les réseaux
sociaux. Se pose le problème sur le plan tech nique de l’arti cu la tion
entre l’article  9-1 du Code civil et la loi sur l’économie  numérique 9

avec notam ment l’exten sion aux atteintes à la présomp tion d’inno‐ 
cence du nouveau dispo sitif qui a été voté au mois d’août dernier, ce
qui permet trait tout simple ment de savoir qui sont les auteurs des
messages accusateurs 10. Il ne s’agit pas néces sai re ment de supprimer
l’anonymat mais de faire en sorte qu’au premier geste d’enquête, on
puisse obtenir immé dia te ment et de façon certaine l’iden tité de
l’auteur du message.

Il faut prendre en compte aussi l’angle euro péen qui, évidem ment par
prin cipe, tenait beau coup à cœur à Élisa beth Guigou et elle a raison
parce que c’est sans doute un moyen aussi d’avancer.

Bref, on ne doit rien négliger, la situa tion est trop diffi cile. Un dernier
exemple des idées que nous avons lancées. Lisez la recom man da tion
sur l’attri bu tion au parquet d’engager, sur le plan civil, l’action fondée
sur l’article 9-1 du Code civil  ! Si nous prenons au sérieux l’idée que
les atteintes à la présomp tion d’inno cence remettent en cause le rôle
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de la justice, tant celui de l’accu sa tion que celui du juge, alors il faut
que le parquet puisse s’y opposer de manière à rappeler le rôle de
chacun, en parti cu lier le sien propre. C’est à lui et à lui seul de
défendre ensuite l’intérêt de la société en exer çant s’il y a lieu l’action
publique, fort des infor ma tions docu men tées que les services compé‐ 
tents auront collec tées. Il est donc bien placé pour rappeler, dans
l’intérêt de la société, que ce n’est pas aux médias, pour ne citer
qu’eux, de s’octroyer ce rôle. Et il n’y a pas de contra dic tion entre le
fait de faire respecter la présomp tion d’inno cence et ensuite, s’il y a
lieu, d’exercer les poursuites.
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NOTES

1  Pour une autre subjec ti vité, voir l’entre tien réalisé par M. P.-Y.
Marot (2020).

2  [https://www.justice.gouv.fr/etats- generaux-de-la-justice-13010/],
consulté le 12 avril 2022.

3  Sur cette affaire, voir les réfé rences dans le rapport, p. 216-217.

4  [https://initiadroit.com], consulté le 3 février 2022.

5  Code civil, art. 9-1, al. 2 : « Lorsqu’une personne est, avant toute condam‐ 
na tion, présentée publi que ment comme étant coupable de faits faisant
l’objet d’une enquête ou d’une instruc tion judi ciaire, le juge peut, même en
référé, sans préju dice de la répa ra tion du dommage subi, pres crire toutes
mesures, telles que l'in ser tion d’une recti fi ca tion ou la diffu sion d’un
commu niqué, aux fins de faire cesser l’atteinte à la présomp tion d’inno‐ 
cence, et ce aux frais de la personne, physique ou morale, respon sable de
cette atteinte. »

6  « La cita tion préci sera et quali fiera le fait incri miné, elle indi quera le texte
de loi appli cable à la pour suite. Si la cita tion est à la requête du plai gnant,
elle contiendra élec tion de domi cile dans la ville où siège la juri dic tion saisie
et sera noti fiée tant au prévenu qu’au minis tère public. Toutes ces forma‐ 
lités seront obser vées à peine de nullité de la pour suite. »

7  Voir p. 57 du rapport.

8  Loi n° 2021-1729 du 22 décembre 2021 pour la confiance dans l’insti tu tion
judi ciaire, article premier.

9  Loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans l’économie numé‐ 
rique (LCEN).

10  Ibid., art. 6-I-7, al. 3.

RÉSUMÉ

Français
Le 14 octobre 2021, quelques jours avant l’ouver ture des États géné raux de la
justice, Mme Élisa beth Guigou a remis au garde des Sceaux le rapport rédigé
par une commis sion de réflexion qu'elle a présidée sur la présomp tion

https://www.justice.gouv.fr/etats-generaux-de-la-justice-13010/
https://initiadroit.com/
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d’inno cence. Il s’agit d’un texte riche, qui s’attache à une approche globale
de cet objet en procé dure pénale et, au- delà, en droit. Il arti cule une
réflexion d’ensemble qui nourrit quarante propo si tions, dont la diver sité est
à la mesure de l’approche précitée  : de la sugges tion de modi fi ca tions de
dispo si tions du Code de procé dure pénale à des recom man da tions très
concrètes en matière de forma tion des diffé rents prota go nistes. Pour mieux
comprendre ce rapport, notam ment par un éclai rage sur les méthodes de
travail qui ont présidé à sa rédaction, Ampli tude du droit a solli cité un entre‐ 
tien avec M. Jean Danet, membre de la commis sion Guigou.
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Introduction. Covid-19, droit et action
publique
Josépha Dirringer et Marie Mesnil

PLAN

1. Le normal, le pathologique et l’exceptionnel
2. Le regard du juriste
3. L’adaptation du système de santé
4. L’adaptation de la vie sociale
5. L’adaptabilité des normes et la gouvernementalité des corps

TEXTE

1. Le normal, le patho lo gique
et l’exceptionnel
L’appel à contri bu tions lancé à la fin du premier confi ne ment lié au
virus de la Covid- 19, en mai 2020, souli gnait le carac tère inédit de la
crise sani taire. Nous étions sous le coup de la sidé ra tion. Deux ans
plus tard, l’épidémie est toujours présente, mais nous ne vivons plus
au gré des restric tions sani taires et des gestes barrières. La sidé ra‐ 
tion et l’anxiété ont laissé la place à une forme de lassi tude face à
l’instal la tion durable de ce temps excep tionnel. Le soula ge ment d’un
retour à la normale ne doit pas en effet masquer l’impor tance de la
rupture créée par cette crise inédite. Le système de santé a été et
reste encore en première ligne. De même, l’ensemble de notre orga‐ 
ni sa tion, poli tique, écono mique et sociale, sommée de répondre à ce
défi mondial, a été forte ment ébranlé. Pour autant, il est diffi cile
d’appré hender la mesure exacte des consé quences de cette pandémie
et les trans for ma tions qui en résul te ront de manière plus durable.

1

2. Le regard du juriste
Il est impor tant que le juriste parti cipe à ce travail de mise en lumière
des consé quences de la crise sani taire sur le droit. L’arsenal mis en

2
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branle pour faire face à la pandémie mondiale de Covid- 19 a aussi et
surtout été juri dique. Il a fallu habi liter les acteurs publics et privés à
agir autre ment et urgem ment. Consé cu ti ve ment, la densi fi ca tion
norma tive s’est accrue, confi nant parfois à une forme de gesti cu la tion
stro bo sco pique. Il est alors néces saire de disposer de quelques guides
juri diques. D’abord, le juriste spécia liste est à même de comprendre le
sens et la portée des mesures d’excep tion qui ont été déployées dans
les diffé rents champs de la société. Ensuite, l’analyse juri dique permet
de décrire les tech niques et les procédés employés au cours de la
crise sani taire par les pouvoirs publics. En somme, l’analyse juri dique
de (x) [Encinas de Muna gorri, Herrera, Leclerc, 2019], (x) étant ici la
crise sani taire, contribue à n’en pas douter à une meilleure compré‐ 
hen sion de nos sociétés éprou vées par cet événe ment global.

3. L’adap ta tion du système
de santé
Le regard s’est porté en premier lieu sur le système de santé. De
nombreuses ques tions juri diques et éthiques ont émergé autour des
recherches médi cales sur les personnes malades, les usages hors
auto ri sa tion de mise sur le marché de certains médi ca ments, la confi‐ 
den tia lité des données de santé, l’accès de tous les patients aux soins
– que cela soit à l’hôpital ou en ville. La contri bu tion de Sophie
Dumas- Lavenac ouvre la réflexion sur les enjeux éthiques liés aux
recherches impli quant la personne  humaine. Ainsi s’interroge- t-elle
sur la capa cité des prin cipes éthiques de résister face à l’impé ratif de
lutte contre l’épidémie et de ne pas entiè re ment ployer devant.

3

4. L’adap ta tion de la vie sociale
Le système de santé n’est pas seul à avoir été mis à l’épreuve. La crise
sani taire de la Covid- 19 est en effet une crise de santé globale qui
oblige à prendre en compte l’ensemble des déter mi nants sociaux et
envi ron ne men taux présents aux diffé rentes échelles de la vie sociale,
de l’échelle trans na tio nale au niveau le plus local. Elle ques tionne le
modèle écono mique actuel, l’orga ni sa tion de la produc tion mondiale
et leurs effets délé tères sur la santé et l’envi ron ne ment. Elle ques‐ 
tionne aussi la capa cité des pouvoirs insti tués à agir, à s’adapter, voire

4
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à se remettre en cause, inter ro geant les fonde ments de la démo cratie
et de l’État de droit.

Chacun a pu appré hender ce carac tère global. La crise a rejailli sur
tous les aspects de la vie sociale. Depuis des mois, elle est devenue le
motif et la justi fi ca tion de la plupart des déci sions prises pour orga‐ 
niser la vie à l’école, dans les commerces, dans les trans ports, dans les
lieux de culture et de loisirs tels que les théâtres, les musées et les
salles de sport. En parti cu lier, elle a affecté profon dé ment les condi‐ 
tions de travail, que ce soient celles des travailleurs sala riés du
secteur privé, des travailleurs indé pen dants et libé raux ou des agents
du secteur public.

5

Katell Richard analyse ainsi de nombreux accords collec tifs conclus
au cours de la crise sani taire qui ont modifié, dans des condi tions
déro ga toires à la loi et sur la base d’une ordon nance prise dans le
cadre de l’état d’urgence, les droits aux congés des sala riés du secteur
privé. Hélène Muscat revient pour sa part sur les impacts de la crise
sani taire sur le déve lop pe ment du télé tra vail dans la fonc tion
publique, ce contexte ayant agi comme un accé lé ra teur d’une moda‐ 
lité de travail qui a été imposée de manière massive et brutale et a
mis large ment à l’épreuve la capa cité d’adap ta bi lité des services
publics et de leurs agents. Enfin, avec Laurent Rous voal et Philip
Milburn, nous livrons les premiers résul tats, encore sous forme
d’hypo thèses, d’une enquête menée à l’égard des prati ciens du droit
qu’ils soient avocats, magis trats du siège ou du parquet et dont l’objet
est d’appré cier l’impact du premier confi ne ment sur leur acti vité.
S’inté res sant au point de vue des acteurs du service public de la
justice, l’enquête montre que la crise révé le rait et/ou actua li se rait
des fragi lités préexis tantes, mais serait marquée néan moins par des
évolu tions affec tant l’acti vité des prati ciens du droit, en parti cu lier
celles liées à l’enva his se ment du numé rique du fait de la poro sité
entre télé tra vail et modi fi ca tion de la procé dure judi ciaire elle- même.

6

À la lecture de ces contri bu tions, on mesure mieux comment la crise
sani taire et la néces sité de préserver la santé de tous ont été de puis‐ 
sants mots d’ordre pour justi fier une réor ga ni sa tion rapide des condi‐ 
tions de travail. Surtout, lues ensemble, ces contri bu tions donnent à
voir quelques- uns des procédés juri diques auxquels les pouvoirs
publics ont eu recours pour imposer les chan ge ments attendus des

7
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rapports et des compor te ments sociaux, tout en se souciant de les
rendre accep tables par les desti na taires de ces normes.

5. L’adap ta bi lité des normes et la
gouver ne men ta lité des corps
Les domaines étudiés offrent en effet des exemples de la densi fi ca‐ 
tion norma tive déjà évoquée. Celle- ci consiste non seule ment dans
une accé lé ra tion de la produc tion norma tive, mais aussi dans une
diver si fi ca tion et une disper sion des normes produites, voire parfois
dans leur liqué fac tion. À cet égard, la contri bu tion de Josépha
Dirringer consa crée aux petites sources du droit du travail s’attache à
analyser l’essor au cours de la crise sani taire de nouvelles caté go ries
de normes. Élabo rées par le minis tère du Travail, ces normes préten‐ 
du ment non contrai gnantes renvoient aux acteurs de l’entre prise le
soin de les trans crire au sein de normes internes. Sous couvert
d’auto nomie des acteurs et suivant une logique éprouvée de décon‐ 
cen tra tion de la produc tion norma tive, c’est sur eux que repose la
respon sa bi lité de la mise en œuvre effec tive des mesures de santé
publique. Dans ce contexte, le compor te ment attendu résul tant de la
règle déon tique est le résultat d’un complexe de normes dont l’appli‐ 
ca tion en bout de chaîne semble consti tuer moins une contrainte
imposée par l’État qu’un assu jet tis se ment volon taire de la part des
indi vidus qui, à défaut d’avoir été convaincus de la néces sité de se
comporter confor mé ment aux recom man da tions, y sont incités. En
d’autres termes la crise a admi ra ble ment mis en lumière cet alliage de
norma ti vités où non seule ment l’impé ratif de santé se mêle à l’impé‐ 
ratif de conti nuité des acti vités sociales, que ce soient celles orga ni‐ 
sées au sein des services publics ou que ce soient les acti vités écono‐ 
miques des entre prises, où les injonc tions à respecter les gestes
barrières et la distan cia tion physique consistent dans un mélange
entre logique disci pli naire et logique inci ta tive et où l’on peine à
démêler ce qui relève de la respon sa bi lité collec tive et de la respon‐ 
sa bi lité indi vi duelle de chacun.

8

Les procé dures d’impli ca tion des acteurs dans l’élabo ra tion et l’appli‐
ca tion des normes sont des rouages impor tants des poli tiques de
santé globale. Il y va de l’effec ti vité des mesures pres crites. Il importe
au maximum d’accul turer les indi vidus à ces nouvelles normes, de les
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RÉSUMÉ

Français
L’appel à contri bu tions lancé à la fin du premier confi ne ment lié au virus de
la Covid- 19, en mai 2020, souli gnait le carac tère inédit de la crise sani taire.

ENCINAS DE MUNAGORRI R., HERRERA C. M.,
LECLERC O., 2019, « Qu’est-ce que
l’analyse juridique de (x) ? Pour une

explicitation », Droit et société, vol. 103,
n° 3, p. 609-628

norma liser et de faire en sorte qu’elles s’incor porent aux acti vités
humaines, et ce au sens plein du terme. En dépit de l’urgence, ce
processus d’accul tu ra tion s’inscrit dans la durée. Le temps passe et
progres si ve ment les indi vidus font leurs les normes et les concepts
char riés par les poli tiques de santé publique. La contri bu tion de Louis
Hill offre sur ce point des clés très précieuses pour comprendre les
méca nismes et les modes de raison ne ment qui sont à l’œuvre. Ainsi
voit- on se dessiner la « pente glis sante » suivant laquelle les indi vidus
sont conduits, douce ment mais sûre ment, à consi dérer qu’une règle
d’excep tion et excep tion nelle puisse être érigée en règle.

Le carac tère global de la crise sani taire s’appré hende d’autant mieux
que l’on ne perd pas de vue la dimen sion inter na tio nale de l’événe‐ 
ment. Une pers pec tive inter na tio nale est une invi ta tion à la compa‐ 
raison. Cela conduit tantôt à porter un regard plus critique sur les
mesures déci dées au niveau national, tantôt à mieux se rendre
compte de l’éven tail des mesures possibles, tantôt encore à mesurer
l’impor tance que recouvre le contexte juridico- politique et socio- 
économique dans lequel se déploie une poli tique de santé globale.
Poin tant les risques que cette crise fait peser sur les droits humains,
la contri bu tion de Fulgence Koffi montre ainsi ce qu’il y a d’universel
dans les inter ro ga tions et les craintes susci tées par la manière dont
les pouvoirs publics luttent contre la Covid- 19. On aurait préféré
observer que le carac tère universel de cette crise justifie un élan de
soli da rité à l’échelle inter na tio nale et non, comme on peut le
déplorer, un repli sur soi des États- nations.
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Deux ans plus tard, le soula ge ment d’un retour à la normale ne doit pas
masquer l’impor tance de la rupture créée par cette crise inédite. Le système
de santé a été et reste encore en première ligne. De même, l’ensemble de
notre orga ni sa tion, poli tique, écono mique et sociale, sommée de répondre à
ce défi mondial, a été forte ment ébranlé. L’intro duc tion de ce dossier
revient sur le carac tère global des poli tiques qui ont été menées au cours de
ces deux dernières années mettant ainsi en pers pec tive les diffé rentes
contri bu tions qui composent ce dossier.

INDEX

Mots-clés
crise sanitaire, Covid-19, pandémie, droit, action publique,
gouvernementalité, santé publique

AUTEURS

Josépha Dirringer
Maîtresse de conférences, Univ Rennes, CNRS, IODE – UMR CNRS 6262 ;
josepha.dirringer@univ-rennes1.fr

Marie Mesnil
Maîtresse de conférences, Univ Rennes, CNRS, IODE – UMR CNRS 6262 ;
marie.mesnil@gmail.com

http://host.docker.internal/amplitude-droit/index.php?id=258
http://host.docker.internal/amplitude-droit/index.php?id=325


Les recherches impliquant la personne
humaine à l’épreuve de la crise sanitaire
Sophie Dumas-Lavenac

PLAN

1. L’affaiblissement du contrôle des recherches relatives à la Covid-19
1.1. L’adaptation à l’urgence des procédures d’autorisation
1.2. L’inefficacité des mécanismes habituels de régulation

2. L’amplification de questionnements éthiques encore irrésolus
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TEXTE

Il est un secteur d’autant plus bous culé par la crise sani taire qu’il est
regardé comme déte nant la clé de la lutte contre le virus. Il s’agit bien
sûr de la recherche médi cale, sommée dès les premiers temps de
l’épidémie de fournir à l’huma nité les trai te ments contre la maladie
puis, au plus vite, un vaccin. Avec presque deux ans de recul, il est
déjà possible de dresser quelques constats, d’observer les boule ver se‐ 
ments de la régu la tion de cette pratique. En revanche, quant à
l’analyse des mesures prises et parti cu liè re ment de leurs effets, elle
ne peut qu’aboutir à des suppo si tions. Certes, certains éléments ne
laissent pas d’inquiéter en ce que l’édifice de nos prin cipes éthiques
paraît ébranlé. Les prin cipes éthiques régis sant la recherche médi cale
et, plus préci sé ment, les essais théra peu tiques sur l’être humain,
peuvent faci le ment être perçus comme des freins au progrès des
connais sances et à la diffu sion des trai te ments. Dans le «  monde
d’avant  », ils faisaient toute fois l’objet d’un consensus en ce qu’ils
garan tis saient la sécu rité des produits de santé, dans une société où
le risque médical était diffi ci le ment toléré. Cette appro pria tion
collec tive de l’éthique de la recherche sur l’être humain avait non
seule ment conduit le légis la teur à en doter les règles d’une valeur
norma tive, mais elle était aussi observée, assez spon ta né ment, par les
méde cins et les acteurs de la recherche eux- mêmes. Désor mais,
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l’urgence et l’impor tance de l’enjeu sociétal attaché à la maîtrise de
l’épidémie imposent de revoir les prio rités et poussent à appré hender
diffé rem ment le risque médi ca men teux et vaccinal.

Ainsi, les prin cipes éthiques souffrent- ils d’une mise en tension, et il
est bien diffi cile de ne pas adopter une posture utili ta riste. Les règles
mises en place depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale, du Code
de Nüremberg à la Conven tion d’Oviedo en passant par les lois
Huriet- Sérusclat et Jardé, ont toujours été dans le sens d’un refus de
voir dans la personne sujet de l’essai théra peu tique un moyen au
service de la fin qu’est le progrès médical. Néan moins, aujourd’hui, il
semble rait que les moyens à mettre en œuvre aux fins de contrôler
l’épidémie soient très faci le ment perçus comme bons. Par exemple,
des atteintes aux diffé rentes libertés fonda men tales (liberté d’aller et
venir, liberté de réunion, liberté d’entre prendre ou liberté du travail),
inima gi nables en dehors d’un tel contexte, sont- elles admises, à
défaut d’être plei ne ment accep tées. La protec tion de la santé, et
parti cu liè re ment de la santé publique, paraît devenir une valeur
supé rieure à toutes les autres. Dans le contexte des recherches impli‐ 
quant la personne humaine (RIPH), la hiérar chi sa tion des valeurs est
plus complexe. En effet, la lutte contre l’épidémie, dont le but est de
préserver la vie et la santé du plus grand nombre, est direc te ment
confrontée à la vie et à la santé, non seule ment de quelques indi vidus
(ceux parti ci pant aux essais cliniques) mais aussi de la popu la tion en
général, en cas de diffu sion d’un médi ca ment – curatif ou préventif –
plus dange reux qu’effi cace. Résoudre ce para doxe devrait conduire à
appli quer avec la plus grande rigueur les règles enca drant les essais
cliniques et qui garan tissent la sécu rité des produits de santé. Toute‐ 
fois, l’urgence rendant toute attente insup por table, il faut accé lérer
les procé dures, ce qui emporte de les rendre moins contraignantes.

2

Si la protec tion de l’inté grité physique de l’indi vidu parti ci pant à la
recherche n’est évidem ment pas aban donnée, les contrôles sont
assu ré ment affai blis, tant du côté normatif que de celui des acteurs
mêmes de la recherche (1). En outre, des ques tion ne ments éthiques
seule ment sous- jacents en dehors du contexte de la crise sani taire
prennent, du fait de cette crise, une ampleur inédite (2).
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1. L’affai blis se ment du contrôle
des recherches rela tives à
la Covid- 19
L’abandon des prin cipes éthiques gouver nant les RIPH n’a fort
heureu se ment jamais été évoqué, et le Comité consul tatif national
d’éthique (CCNE) a, très tôt, attiré l’atten tion sur la néces sité de les
respecter malgré la crise. Pour autant, le respect en pratique de
l’éthique dans le cadre de telles recherches repose sur des contrôles
humains, suscep tibles d’être perturbés par le contexte sani taire. S’il
est impos sible de dire si le contrôle assuré par les comités de protec‐ 
tion des personnes (CPP) a effec ti ve ment été moins rigou reux, il est
en revanche mani feste que celui réalisé par les autres acteurs du
contrôle de la recherche s’est révélé défaillant. Concer nant le
contrôle par les CPP, la modi fi ca tion des textes dans le cadre de l’état
d’urgence sani taire est de nature à gêner sa séré nité (1.1). Quant au
second type de contrôle, bien qu’il ne soit pas juri dique et repose
exclu si ve ment sur les pratiques habi tuelles de ses acteurs, la façon
dont il a été exercé durant l’année 2020 renvoie à l’idée de déré gu la‐ 
tion (1.2).

4

1.1. L’adap ta tion à l’urgence des procé ‐
dures d’autorisation

Dès les premiers temps de l’épidémie, il s’est agi de faci liter la
recherche. En effet, la loi du 23 mars 2020 a, dans son article 11, 2°, m,
auto risé le gouver ne ment à légi férer par voie d’ordon nance afin de
prendre toute mesure permet tant aux auto rités compé tentes, « dans
le respect des meilleures pratiques médi cales et de la sécu rité des
personnes, de simpli fier et d’accé lérer la recherche fonda men tale et
clinique visant à lutter contre l’épidémie de Covid- 19 ». Cette volonté
de simpli fi ca tion et d’accé lé ra tion induit que la recherche rencontre
habi tuel le ment des freins, qu’il est néces saire de lever. Pour sui vant le
raison ne ment, cela signi fie rait que ces freins ne sont pas légi times. Il
pour rait aussi être soutenu, et c’est très certai ne ment l’esprit du
texte, qu’à circons tances excep tion nelles, mesures excep tion nelles,
et qu’il devient légi time, dans le contexte d’une crise sani taire, de
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fournir un effort inha bi tuel. Pour autant, l’enca dre ment des RIPH est
tout entier tourné vers la protec tion des personnes sur lesquelles les
recherches seront menées, mais aussi de celles auxquelles les résul‐ 
tats seront appli qués. Aussi, la modi fi ca tion des règles légales risque- 
t-elle fort d’emporter que l’effort consiste à restreindre
cette protection.

Néan moins, il est affirmé que la protec tion des personnes ne doit pas
être amoin drie. Dans sa contri bu tion anté rieure à la loi, le CCNE
rappelle dans le huitième point d’atten tion que « même en situa tion
d’urgence, les pratiques de la recherche impli quant l’être humain
doivent respecter le cadre éthique et déon to lo gique, notam ment à
l’égard des patients qui sont inclus dans les proto coles de recherche
clinique  ». D’ailleurs, la loi d’habi li ta tion impose «  le respect des
meilleures pratiques médi cales et de la sécu rité des personnes ». La
simpli fi ca tion et l’accé lé ra tion ne pouvaient donc se faire au détri‐ 
ment de la protec tion. Les textes pris en appli ca tion de cette loi ne
l’ont, il est vrai pas, direc te ment remise en cause. L’accé lé ra tion a été
réalisée au moyen d’un raccour cis se ment des procé dures, dont une
étape en parti cu lier a été modi fiée. Les mesures prises ont visé, sans
surprise, l’organe de contrôle des RIPH que sont les comités de
protec tion des personnes (CPP), pour faci liter leurs déli bé ra tions
mais aussi pour modi fier leur dési gna tion. Toute fois, il est permis de
se demander si de telles mesures, d’appa rence anodine, ne risquent
pas d’avoir un impact sur le contrôle lui- même, suscep tible d’être déjà
influencé par le contexte.

6

Deux ordon nances ont été élabo rées sur le fonde ment de la loi du
23 mars 2020. La première, du 27 mars 2020, a une simple voca tion
orga ni sa tion nelle. Elle auto rise les déli bé ra tions à distance pour
«  toute instance collé giale admi nis tra tive ayant voca tion à adopter
des avis ou des déci sions », au nombre desquelles il faut certai ne ment
compter les comités de protec tion des personnes, dont la quali fi ca‐ 
tion reste un mystère mais qui sont assu ré ment des instances collé‐ 
giales ayant voca tion à adopter des avis, d’ailleurs contrai gnants. La
seconde, pour sa part, touche à la procé dure appli cable devant les
CPP puisqu’elle supprime la dési gna tion aléa toire du comité imposée
par la loi du 17 octobre 2018 pour les proto coles de recherches visant
à lutter contre l’épidémie de Covid- 19. En effet, pour ces proto coles
et jusqu’à la fin de l’état d’urgence sani taire (le texte renvoie à une
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date fixée par décret, en posant la limite ultime du 31 décembre 2021),
le CPP appelé à examiner le projet est désigné par le ministre chargé
de la Santé. S’il a été mis fin par un décret du 3  décembre 2020 à
cette procé dure déro ga toire de dési gna tion, l’ordon nance du
9 décembre 2020 a réin tro duit ce dispo sitif, en le modi fiant légè re‐ 
ment. En effet, l’article  17 de l’ordon nance du 22  avril 2020 s’est vu
ajouter une préci sion qui restreint les proto coles soumis au régime
déro ga toire à ceux iden ti fiés comme rele vant d’une prio rité natio nale,
dans des condi tions fixées par arrêté du ministre chargé de la Santé.
Si l’arrêté n’a, semble- t-il, pas été publié, le site du minis tère de la
Santé et des Soli da rités précise les moda lités de cette prio ri sa tion,
réalisée par un comité ad hoc ayant pour mission de coor donner et de
réguler la recherche sur le virus afin d’accé lérer unique ment un
nombre limité de proto coles. Si la présen ta tion de ce comité affirme
que la parti ci pa tion de repré sen tants de l’Agence natio nale de sécu‐ 
rité des médi ca ments (ANSM) et des CPP, sans pouvoir déci sion naire,
ne condi tionne pas l’avis qui sera rendu par ces instances, il n’en reste
pas moins que cela ne peut que nuire à leur impar tia lité. Dès lors
qu’ils ont été saisis direc te ment par le ministre chargé de la Santé de
proto coles estam pillés «  prio rité natio nale  », on peut imaginer que
les CPP, quand bien même ils ont continué à assurer leur contrôle
habi tuel, ont sans doute hésité à imposer des modi fi ca tions de nature
à différer le démar rage de la recherche et encore plus à refuser
des protocoles.

Cette régu la tion spéci fique a été rendue néces saire par le très grand
nombre de proto coles de recherches consa crés à la Covid- 19
élaborés au cours de l’année 2020. Ce foison ne ment des proto coles a
conduit à deux écueils  : une diffi culté à réaliser rapi de ment leur
évalua tion, au risque de rendre les dispo si tions déro ga toires inef fi‐ 
caces, d’une part, et un obstacle à l’inclu sion des patients, le nombre
de recru te ments à effec tuer étant multi plié par celui des études,
d’autre part. Si ce repo si tion ne ment et cette recru des cence des
expé ri men ta tions est aisé ment compré hen sible, ils montrent aussi
que les acteurs même de la recherche n’ont pas fait preuve de beau‐ 
coup d’auto dis ci pline. Plus encore, il est apparu que les acteurs,
primaires ou secon daires, garants habi tuels de la qualité et de la
diffu sion des recherches, ont mal joué leur rôle de régulateurs.
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1.2. L’inef fi ca cité des méca nismes habi ‐
tuels de régulation
Au- delà des aména ge ments réalisés par les acteurs insti tu tion nels, du
légis la teur au minis tère de la Santé, la crise a donné à observer des
chan ge ments de compor te ments chez les acteurs mêmes de la
recherche (méde cins inves ti ga teurs, éditeurs scien ti fiques, jour na‐ 
listes), dont certains ont parfois semblé oublier la déon to logie. Les
consé quences de ces manque ments ont été large ment ampli fiées par
la surex po si tion média tique des recherches, relayées auprès d’un
grand public légi ti me ment avide de la moindre infor ma tion. Si
l’ensemble des acteurs semble désor mais être revenu à une certaine
raison, quoique l’habi tude paraisse prise de relayer dans les médias
géné ra listes des études non encore publiées, il faut se remé morer
l’embal le ment du prin temps 2020. Cet embal le ment a donné lieu à ce
qu’il est sans doute permis d’appeler «  l’affaire » de l’hydroxy chlo ro‐ 
quine, dont les multiples rebon dis se ments démontrent qu’il est
dange reux, en matière de trai te ments expé ri men taux et parti cu liè re‐ 
ment dans le contexte d’une urgence sani taire telle que nous l’avons
vécue (et la vivons encore), de se départir de rigueur scien ti fique et
jour na lis tique, autant que de patience.

9

Trois types d’acteurs, primaires ou secon daires, de la régu la tion de la
recherche ont adopté un compor te ment inha bi tuel, ajou tant à la crise
sani taire celle de la confiance dans les résul tats de la recherche. Les
premiers acteurs de la recherche en cause dans cette affaire sont les
méde cins, ou plus préci sé ment certains d’entre eux qui, ne se
conten tant pas de mener des études, ont large ment média tisé leur
travail, atti rant l’atten tion du public et des auto rités de santé du
monde entier sur une molé cule déjà connue qu’il était ques tion de
repo si tionner pour en faire un trai te ment contre la Covid- 19. Les
médias géné ra listes consti tuent le second type d’acteurs impli qués.
Ils ont certai ne ment joué leur rôle en relayant les propos des méde‐ 
cins et cher cheurs évoqués précé dem ment, mais cette très large
diffu sion de la parole scien ti fique, inha bi tuelle, n’a peut- être pas
toujours été suffi sam ment accom pa gnée d’infor ma tions précises et
rigou reuses sur les méthodes et les critères de fiabi lité des essais
théra peu tiques. Certes, les médias tradi tion nels ne sont de nos jours
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pas les seules sources d’infor ma tion, et les sources alter na tives, bien
souvent, n’emploient pas les méthodes jour na lis tiques de nature à
garantir la fiabi lité des infor ma tions. Quoi qu’il en soit, cette couver‐ 
ture média tique a proba ble ment contribué à l’atti tude du public. Il
faut mentionner un troi sième type d’acteurs de la recherche, bien
plus impliqué et habi tuel le ment garant de la qualité des études, dont
les manque ments ont produit des consé quences tout à
fait remarquables.

Il s’agit des éditeurs de revues scien ti fiques, au premier rang
desquelles les deux revues de réfé rence que sont The Lancet et The
New England Journal of Medicine.

11

Ces revues, en raison de la méthode rigou reuse d’évalua tion par les
pairs des articles qui leur sont soumis, sont garantes de la qualité
scien ti fique des études qu’elles publient. Cette évalua tion fait toute la
diffé rence entre les études pré- publiées  (ou pre- print) et les études
publiées, seules ces dernières devant être consi dé rées comme fiables.
Pour tant, dans un contexte de grande incer ti tude, où le foison ne‐ 
ment des études et la diffu sion impor tante  de pre- prints créant la
confu sion néces si taient plus que jamais de pouvoir se référer à des
sources fiables, les deux plus grandes réfé rences de la litté ra ture
médi cale ont publié une étude présen tant l’hydroxy chlo ro quine
comme dange reuse, sans suffi sam ment véri fier son sérieux, ce qui les
a conduites à la retirer par la suite. Cela n’a pas été sans consé‐ 
quences, puisqu’immé dia te ment après la publi ca tion de cette étude,
l’ANSM, suivant l’Orga ni sa tion mondiale de la santé (OMS), a demandé
la suspen sion des inclu sions de patients dans les proto coles utili sant
cette molé cule. À la suite de la rétrac ta tion, les essais ont repris, pour
fina le ment aboutir à la conclu sion de l’inef fi ca cité de la molé cule. Cet
épisode démontre à quel point la recherche médi cale s’accom mode
très mal de l’urgence. L’ampleur de la pandémie explique sans doute
qu’il soit si diffi cile de conti nuer à appli quer les contrôles habi tuels de
l’infor ma tion scien ti fique, en ce qu’ils ralen tissent natu rel le ment leur
diffu sion. Pour tant, les enjeux de santé publique imposent au
contraire le plus grand sérieux. Cette affaire révèle d’ailleurs ces
enjeux  : il se trouve que la molé cule concernée ne constitue pas un
trai te ment effi cace contre la Covid- 19, sans pour autant produire,
d’après ce que l’on comprend, d’effets néfastes sur les patients
atteints de cette maladie auxquels elle est admi nis trée. Toute fois, s’il
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en avait été autre ment, ces erre ments auraient pu engen drer des
consé quences autre ment plus graves, en faisant perdre du temps sur
les essais en cours, autre ment dit soit en retar dant l’accès de tous à
un trai te ment effi cace, soit en prolon geant des essais faisant courir
un risque à leurs parti ci pants. Car peu importe le résultat de l’étude
mal conduite  : son effet délé tère réside dans la para lysie qu’elle
provoque sur les essais correc te ment menés, qui seuls peuvent
convertir les hypo thèses en connais sances, puis en théra‐ 
pies éventuelles.

En outre, tant ce constat d’un boule ver se ment de la régu la tion des
RIPH que le contexte pandé mique lui- même révèlent à quel point il
est en pratique délicat de distin guer recherche et soins et, au- delà,
que les ques tions éthiques soule vées par les essais théra peu tiques
sur l’être humain ne sont pas défi ni ti ve ment résolues.

13

2. L’ampli fi ca tion de ques tion ne ‐
ments éthiques encore irrésolus
L’ampleur de la crise génère un senti ment d’urgence condui sant à
mettre de côté la prudence pour permettre au plus vite l’accès au
plus grand nombre à des trai te ments ou des vaccins. D’une part,
certaines personnes reven diquent l’accès aux trai te ments encore
expé ri men taux alors que, d’autre part, l’espoir placé dans la vacci na‐ 
tion de masse pousse à diffuser très large ment dans la popu la tion des
produits sans le recul permet tant d’évaluer tant leur effi ca cité que
leur inno cuité. Ainsi, en plus de bous culer le modèle des RIPH quant à
l’impli ca tion des patients (2.1), la réponse à l’épidémie de Covid- 19
évoque- t-elle un modèle émergent  : celui de la recherche ou plutôt
de la méde cine trans la tion nelle (2.2).

14

2.1. La reven di ca tion par les patients de
l’accès aux trai te ments expérimentaux
La crise a encore amplifié et révélé un phéno mène déjà présent
depuis de nombreuses années, mais qui méri te rait sans doute d’être
mieux ques tionné. Il s’agit de la reven di ca tion par les patients de
béné fi cier de trai te ments expé ri men taux, voire, parti cu liè re ment
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pour les patients atteints de mala dies orphe lines, la velléité chez les
malades eux- mêmes d’orga niser des essais théra peu tiques, avec
l’inten tion d’y être inclus. Cette reven di ca tion est très peu audible,
tant elle ne corres pond pas au para digme de la régu la tion des essais
cliniques, avant tout centré sur le risque que courent les personnes
se prêtant à l’expé ri men ta tion (Amiel, 2011). Pour tant, l’intérêt des
patients inclus dans les études de phase 2 ou 3 est présent depuis
long temps dans le système de régu la tion et de mise en œuvre des
RIPH, depuis l’ancienne distinc tion entre recherches avec ou sans
béné fice indi vi duel direct jusqu’à la mise en place de proto coles dits
compas sion nels. Toute fois, c’est la protec tion des personnes contre
le risque inhé rent à l’essai théra peu tique qui l’emporte. Si la distinc‐ 
tion entre absence et présence d’un béné fice indi vi duel direct a été
aban donnée, c’est bien parce que ce béné fice n’est par défi ni tion
qu’éven tuel et, s’il existe encore des proto coles compas sion nels, c’est
parce qu’il est des situa tions dans lesquelles un béné fice éven tuel est
encore préfé rable à un échec théra peu tique certain. L’infor ma tion
préa lable à l’entrée dans l’essai ne doit d’ailleurs jamais être rédigée
de façon inci ta tive en présen tant, même impli ci te ment, le trai te ment
comme une possi bi lité certaine d’améliorer son état pour la
personne. Ce qui est plus récent et remar quable ces derniers mois,
c’est l’expres sion bien plus forte de leurs exigences par les personnes
se prêtant aux essais et par celles qui demandent à béné fi cier de trai‐ 
te ments encore expérimentaux.

Ainsi, les études contre placebo, rando mi sées et en double aveugle,
seules à même de déter miner si un trai te ment est effi cace ou non, et
donc s’il est justifié de faire prendre au patient le risque que
présentent ses effets secon daires, ont été rendues fort diffi ciles par
le refus des patients d’inté grer les groupes des personnes auxquelles
les trai te ments à l’étude ne seraient pas admi nis trés. Paral lè le ment,
les juges ont eu à connaître d’actions exer cées par des syndi cats de
profes sion nels de santé, mais aussi par des personnes physiques, aux
fins d’obtenir l’accès à des trai te ments encore au stade expé ri mental.
Ainsi, les juges se sont vu demander d’enjoindre aux auto rités de
santé locales d’appro vi sionner un établis se ment en hydroxy chlo ro‐ 
quine et en azithro my cine, au ministre de la Santé d’élargir l’auto ri sa‐ 
tion de pres crip tion et d’admi nis tra tion de ces deux molé cules aux
patients à risques, y compris hors hospi ta li sa tion, ou encore
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d’annuler la dispo si tion du décret qui en réser vait l’admi nis tra tion aux
cas graves. Toutes ces requêtes en référé se fondaient sur des essais
théra peu tiques en cours et reven di quaient l’accès au trai te ment
étudié avant même que les recherches aient livré leurs résul tats. Il est
tout à fait remar quable que cette reven di ca tion ait été portée en
justice, tant le conten tieux en matière de recherches médi cales sur la
personne humaine est exces si ve ment rare. Il est tout aussi remar‐ 
quable que les juges, pour statuer, se soient posés en véri tables
évalua teurs de ces essais en cours, poin tant notam ment leurs insuf fi‐ 
sances métho do lo giques pour rejeter les demandes. Il est d’ailleurs
notable que si le constat de la néces sité d’adopter une conduite
prudente face à ces molé cules a été partagé, il n’a pas conduit le juge
des référés du tribunal admi nis tratif de Guade loupe et celui du
Conseil d’État à la même conclu sion. En effet, là où le premier esti‐ 
mait que la précau tion consis tait à consti tuer des stocks des deux
molé cules en ques tion, le second a au contraire consi déré que, bien
que l’inquié tude quant à ces stocks était légi time, il ne rele vait pas
d’une carence des auto rités de n’assurer l’accès à ces trai te ments que
pour une petite part de la population.

L’impres sion laissée par ces obser va tions est celle d’un malaise.
L’incer ti tude inhé rente aux recherches sur l’être humain paraît into‐ 
lé rable dans le contexte qui est le nôtre. Si l’atti tude prudente des
juges doit sans doute être saluée, reste qu’une prise de posi tion juri‐ 
dic tion nelle sur un trai te ment qui, au jour de cette prise de posi tion,
peut être tout autant salu taire que délé tère est tout sauf souhai table.
La lecture des motifs laisse entendre que, si les études avaient été
solides et opti mistes, la solu tion aurait été diffé rente, alors même que
l’évalua tion du trai te ment n’en aurait pas moins été en cours. Le
même malaise saisit face à la déli vrance de l’auto ri sa tion de mise sur
le marché des vaccins, alors même que des études conti nuent d’être
menées sur leur effi ca cité et leur sécu rité. S’il est assu ré ment illé gi‐ 
time de remettre en cause le sérieux des essais menés sur ces
vaccins, il semble rait toute fois que ces essais ne fassent que se pour‐ 
suivre, ce qui ne laisse pas d’évoquer la notion de méde‐ 
cine translationnelle.
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2.2. L’incur sion du modèle de la
recherche translationnelle
La notion de recherche trans la tion nelle implique des échanges plus
impor tants entre recherche et soins, autre ment dit de gommer la
fron tière entre ces deux pratiques (Bernelin et Supiot, 2015) là où, au
contraire, autant les réflexions que les normes légis la tives ou conven‐ 
tion nelles depuis la deuxième moitié  du XX  siècle ont conduit à la
souli gner. Il s’agit d’un modèle d’orga ni sa tion de la recherche dont
l’idée est apparue dans les années 2000 aux États- Unis et qui vise à la
diffu sion la plus rapide possible dans les pratiques de soins des
décou vertes de la recherche fonda men tale. Ce modèle a pour voca‐ 
tion première de ratio na liser les coûts écono miques de la recherche
fonda men tale en la rendant plus effi cace car conçue dans la pers pec‐ 
tive de ses appli ca tions (Desmar teau et Salves, 2012). Il est égale ment
présenté par ses défen seurs comme béné fique pour les patients qui
profitent au plus vite des avan cées scien ti fiques, d’autant mieux
adap tées aux besoins des malades que la clinique guide rait la
recherche. On parle d’ailleurs aussi bien de recherche trans la tion‐ 
nelle que de méde cine trans la tion nelle, ce qui induit que les soins
courants puisent dans la recherche aussi bien que la recherche
diffuse vers la clinique. La distinc tion, somme toute fort récente,
entre recherche et soins est remise en cause, comme faisant perdre
du temps aux malades autant qu’elle augmente les coûts des indus‐ 
triels (Canse lier, 2015).

18

e

La réponse vacci nale apportée à la pandémie actuelle évoque certai‐ 
ne ment ce modèle. En effet, s’il serait excessif de dire que les essais
n’ont pas été distin gués de l’appli ca tion à la popu la tion géné rale
quant aux vaccins contre la Covid- 19, il semble permis d’affirmer que
les étapes entre la mise au point d’un candidat vaccin et la vacci na‐ 
tion de masse se sont succédé d’une façon extra or di nai re ment
rapide. En témoigne la déli vrance par l’Agence euro péenne du médi‐ 
ca ment (EMA) d’une auto ri sa tion de mise sur le marché condi tion‐ 
nelle. Une telle auto ri sa tion de mise sur le marché est prévue par
l’article  14 bis du règle ment euro péen du 31  mars 2004, qui prévoit
que, dans le cas de besoins médi caux non satis faits, des médi ca ments
visant au trai te ment, au diag nostic ou à la préven tion de mala dies
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inva li dantes ou mettant la vie en danger peuvent béné fi cier d’une
auto ri sa tion de mise sur le marché avant que les données cliniques
exhaus tives ne soient commu ni quées. Une telle auto ri sa tion ne peut
être déli vrée que si la balance bénéfice- risque du produit est favo‐ 
rable, et si le béné fice que repré sente sa dispo ni bi lité immé diate
l’emporte sur le risque inhé rent au fait que les données soient incom‐ 
plètes. Cette auto ri sa tion est condi tion nelle en ce qu’elle engendre
des obli ga tions pour celui qui l’obtient, notam ment celle de conduire
ou de mener d’autres études, et qu’elle n’est main tenue que si la
balance bénéfice- risques reste, à la lumière de ces études posté‐ 
rieures à la déli vrance de l’auto ri sa tion, favo rable. Cette auto ri sa tion
de mise sur le marché condi tion nelle exis tait avant l’appa ri tion du
virus SARS- CoV-2 et a été conçue pour apporter des réponses aux
mala dies orphe lines, pour lesquelles il est diffi cile de mener des
essais théra peu tiques, ainsi que pour les cas d’urgence de santé
publique, auxquels corres pond indu bi ta ble ment la pandémie
de Covid- 19.

En effet, au- delà de causer direc te ment ou indi rec te ment, par la
satu ra tion des systèmes de santé, de nombreux décès et inva li dités,
cette pandémie a grave ment perturbé la vie sociale et écono mique
pendant plus d’un an. L’enjeu est tel qu’un risque accru est certai ne‐ 
ment accep table. Toute fois, si l’épidémie, condui sant à ques tionner à
nouveau l’éthique des recherches impli quant la personne humaine,
peut mener à des progrès, cela ne doit pas être au mépris du risque
que le nouveau médi ca ment fait courir, non seule ment aux personnes
parti ci pant à l’essai mais aussi à l’ensemble de la popu la tion. Aussi,
dans le contexte excep tionnel qui est le nôtre actuel le ment, ce
modèle de la recherche trans la tion nelle présente- t-il d’indé niables
avan tages. Néan moins, en dehors d’un contexte pandé mique, et si
tant est que ce modèle soit opéra tionnel (Helle boid, 2015), il n’est pas
certain que les avan tages l’emportent encore sur les risques.

20



Amplitude du droit, 1 | 2022

RÉSUMÉ

Français
La pandémie de Covid- 19 a mobi lisé de manière excep tion nelle les
recherches impli quant la personne humaine, bous cu lant son modèle de
régu la tion. S’il appa raît que la régu la tion étatique, légis la tive et régle men‐ 
taire a tenu, les aména ge ments ayant été avant tout orga ni sa tion nels, l’auto‐ 
ré gu la tion par les acteurs de la recherche elle- même a, semble- t-il,
rencontré ses limites. La première a main tenu l’objectif de la préser va tion
des prin cipes éthiques, même s’il faut souli gner que certaines procé dures
protec trices de ces prin cipes ont dû céder le pas face à l’urgence. La
seconde, en revanche, s’est comme dislo quée sous la pres sion engen drée
par les consé quences socio- économiques de la situa tion sani taire. Les effets
de cet échec des méca nismes de régu la tion habi tuels révèlent d’ailleurs leur
rôle dans la produc tion d’une recherche de qualité. Mais, au- delà de la
néces saire adap ta tion des modèles à l’urgence, la crise a rendu plus visibles
des ques tion ne ments éthiques qui, tout en étant déjà présents, restaient
dans l’ombre. Ces ques tion ne ments sont, d’une part, l’accès des patients aux
essais cliniques et aux résul tats de la recherche et, d’autre part, l’émer gence
de la notion de recherche trans la tion nelle. Quant à l’accès des patients,
mêmes poten tiels, aux essais et aux résul tats de la recherche, sa reven di ca‐ 
tion par certains a poussé le juge à se posi tionner en évalua teur des essais
en cours, ce qui n’est pas sans susciter une certaine inquié tude. Quant à la
recherche, ou plutôt quant à la méde cine trans la tion nelle, si la crise révèle
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ses avan tages, il ne faudrait pas qu’elle masque pour autant ses poten‐ 
tiels inconvénients.
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Le télétravail dans la fonction publique : la
poussée liée au contexte Covid-19
Hélène Muscat

PLAN

1. Le contexte Covid : facteur d’un développement accéléré mais trop
partiellement encadré du télétravail dans la fonction publique

1.1. Un développement réel des hypothèses de télétravail
1.2. L’insuffisante précision des modalités d’exercice du télétravail

2. Le contexte Covid : révélateur des défis liés au développement du
télétravail dans la fonction publique

2.1. Les défis du point de vue des agents
2.2. Les défis du point de vue de l’employeur

TEXTE

Le télé tra vail dans la fonc tion publique est un sujet jusqu’à présent
rare ment traité, à tout le moins par des univer si taires, dans le champ
du droit  ; sans doute parce que le sujet ne semblait pas soulever de
diffi culté de ce point de vue. La théma tique a inté ressé les spécia‐ 
listes de l’orga ni sa tion du travail, du mana ge ment mais peu les
juristes. Pour tant, le droit de l’emploi public peut diffi ci le ment être
décon necté des enjeux liés à l’orga ni sa tion du travail et au mana ge‐ 
ment au regard des réper cus sions de cette moda lité d’exer cice de
l’acti vité profes sion nelle, ne serait- ce que sur les droits et obli ga tions
des agents.

1

Le télé tra vail est défini aujourd’hui comme toute forme d’orga ni sa tion
du travail dans laquelle un travail qui aurait égale ment pu être
exécuté dans les locaux de l’employeur est effectué par un salarié
hors de ces locaux de façon volon taire en utili sant les tech no lo gies de
l’infor ma tion et de la commu ni ca tion (article L. 1222-9 du Code du
travail). Il peut être orga nisé de manière pérenne ou ponc tuelle  ;
l’essen tiel étant qu’il résulte d’une volonté de l’agent.

2

Certes, son déve lop pe ment dans le secteur public, s’il ne constitue
pas un phéno mène récent (Taille fait, 2019), n’a été encadré plus
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préci sé ment que depuis peu. Sur ce point, une fois de plus, le droit de
la fonc tion publique témoigne d’un double phéno mène, de retard
mais aussi de rappro che ment par rapport au droit privé du travail.

Rappro che ment, car le concept de télé tra vail auquel il fait réfé rence a
été construit sur le modèle de celui inscrit dans le Code du travail.

4

Retard, car si le droit de la fonc tion publique évoque, comme le droit
du travail, le télé tra vail depuis 2012, son déve lop pe ment y a été lent.
Cette lenteur s’explique non pas par une absence de volonté poli tique
ou par un obstacle juri dique –  le conseil d’État ayant précisé que le
télé tra vail pouvait être mis en œuvre même en l’absence de mesures
régle men taires – mais, outre les diffi cultés d’ordre tech nique, par des
freins internes bien connus, notam ment au sein de l’admi nis tra tion
d’État  : essen tiel le ment la logique de contrôle et la pratique d’un
mana ge ment vertical (Turbé- Suetens, 2011).

5

Certes, le télé tra vail n’était pas ignoré du secteur public. Bien au
contraire, la Direc tion géné rale de l’admi nis tra tion et de la fonc tion
publique (DGAFP) a publié, dès 1998, un guide d’infor ma tion à son
sujet. Dès lors, l’intérêt des pouvoirs publics ne s’est pas démenti,
même si les collec ti vités terri to riales, essen tiel le ment les dépar te‐
ments, tout comme le minis tère des Finances ont fait office de
précur seurs (Turbé- Suetens, 2011). Pour autant, à la diffé rence de
l’approche déve loppée dans certains États qui l’ont envi sagé comme
un outil permet tant d’assurer la conti nuité des opéra tions gouver ne‐ 
men tales dans les situa tions d’urgence, le déve lop pe ment du télé tra‐ 
vail dans le secteur public ne semblait pas appré hendé comme un
projet stra té gique ou comme un instru ment d’amélio ra tion du service
rendu aux usagers mais comme un moyen, d’une part, de moder ni sa‐ 
tion de l’action publique davan tage en phase avec les exigences des
agents de conci lia tion de leur vie profes sion nelle et de leur vie privée
et, d’autre part, de procéder à des aména ge ments de poste pour des
raisons de santé. Alors même que le droit de l’Union euro péenne avait
posé les prin cipes du déve lop pe ment du télé tra vail dans le secteur
public comme dans le secteur privé et qu’un certain nombre d’insti tu‐ 
tions avaient conclu des conven tions visant à enca drer cette pratique,
l’admi nis tra tion fran çaise est restée en retrait. Un premier accé lé ra‐ 
teur a consisté dans l’adop tion du décret du 11  février 2016 qui a
permis une forte progres sion entre 2017 et 2018 ; même si le télé tra ‐
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vail souffre, dans le secteur public, d’un impor tant déca lage entre le
droit et la pratique (Jean- Pierre, 2020).

C’est beau coup plus récem ment, dans l’élan de trans for ma tion de la
fonc tion publique inscrit avec la loi du 6 août 2019, que les pouvoirs
publics ont souhaité élargir son recours et assou plir son cadre
d’exer cice. Si l’on doit admettre que nombre des décrets d’appli ca tion
de cette loi ont été pris rapi de ment, celui sur le télé tra vail a vu son
adop tion accé lérée en raison préci sé ment du contexte lié la crise
sani taire liée à la Covid- 19 et du premier confinement.

7

Le travail « hors les murs » s’est ainsi déve loppé à « marche forcée »
dans des admi nis tra tions et auprès d’agents qui n’en avaient souvent
ni la culture ni les moyens. De cette évolu tion résultent des consé‐ 
quences tant pour l’orga ni sa tion des services que pour les
agents eux- mêmes.

8

L’objet de cette étude est de cerner les impacts du contexte Covid sur
le télé tra vail dans la fonc tion publique. Pour une raison de cohé rence,
le propos se concen trera sur la fonc tion publique civile et exclura
l’admi nis tra tion de la défense, qui a néan moins prati quée le télé tra vail
avec des exigences de sécu rité parti cu liè re ment renforcées.

9

La crise sani taire a constitué un accé lé ra teur brutal du déve lop pe‐ 
ment du télé tra vail dans le secteur public (1). Toute fois, les réac tions
qui s’en sont suivies et qui conti nuent de s’ensuivre contri buent à
l’iden ti fi ca tion des défis qu’il pose dans la fonc tion publique (2).

10

1. Le contexte Covid : facteur d’un
déve lop pe ment accé léré mais
trop partiel le ment encadré du
télé tra vail dans la fonc ‐
tion publique
L’impé ratif consti tu tionnel de conti nuité du service public a impliqué
une orga ni sa tion des acti vités à distance qui est passée par la mise en
place de plans de conti nuité de l’acti vité (PCA) et la géné ra li sa tion du
travail à distance. Le décret 2020-524 du 5  mai 2020 a fourni une
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nouvelle défi ni tion du télé tra vail. Ont égale ment été déve lop pées les
hypo thèses selon lesquelles il peut être mis en œuvre (1.1) et préci sées
ses moda lités, même si l’enca dre ment demeure perfec tible (1.2).

1.1. Un déve lop pe ment réel des hypo ‐
thèses de télétravail
Le télé tra vail peut aujourd’hui béné fi cier à l’ensemble des agents
publics, quelle que soit leur place dans la hiérar chie admi nis tra tive,
qu’ils soient titu laires ou non, dès lors qu’ils sont régis par la loi du
13  juillet 1983. Son champ excède néan moins celui du statut général
puisque peuvent égale ment en béné fi cier les magis trats de l’ordre
judi ciaire. Le droit l’orga nise désor mais qu’il soit exercé de manière
régu lière ou ponctuellement.

12

La prin ci pale limite qu’il rencontre dans sa mise en œuvre tient à la
nature des acti vités exercées.

13

La liste des acti vités qui y sont éligibles est précisée soit par arrêté
minis té riel ou du Premier ministre pour la fonc tion publique d’État,
soit par une déli bé ra tion de l’organe déli bé rant pour la fonc tion
publique terri to riale, soit par une déci sion de l’auto rité investie du
pouvoir de nomi na tion pour la fonc tion publique hospi ta lière. Ces
dispo si tions doivent, par prin cipe, être prises après avis du comité
tech nique ou du comité consul tatif national compé tent. L’examen de
la situa tion dans la fonc tion publique d’État montre un déca lage entre
le droit et la pratique en contexte Covid. Le droit en effet limite les
fonc tions éligibles notam ment lorsqu’elles impliquent l’accueil du
public, qu’elles néces sitent une présence sur des lieux d’inspec tion et
de contrôle ou encore qu’elles portent sur des docu ments confi den‐ 
tiels ou des données à carac tère sensible si leur confi den tia lité ne
peut être assurée en dehors des locaux de travail. Néan moins, la
simple réfé rence à l’accueil, qui carac té rise la plupart des services
publics puisqu’ils consti tuent des services au public, réduit consi dé‐ 
ra ble ment les fonc tions pouvant faire l’objet de télé tra vail, même à
l’heure de la géné ra li sa tion de l’e- administration (Delaunay, 2020)  ;
cela d’autant que le contexte de la crise sani taire a mis en exergue le
phéno mène de l’illec tro nisme. Par ailleurs, les missions de contrôle
qui sont assu rées par de nombreuses admi nis tra tions, telles que les
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douanes, les services décon cen trés du minis tère du Travail ou celles
de sécu rité assu rées par TRACFIN, ne sont pas « télé tra vaillables ».

Le contexte Covid a pour tant élargi la liste des acti vités éligibles au
télé tra vail. Ainsi, le service public de l’ensei gne ment, scolaire comme
univer si taire, a été large ment pratiqué à distance. Tel a égale ment été
le cas du service public de la justice, sans que cela ne soit alors
cantonné à la durée de la crise sani taire. Sont aussi éligibles, en
matière judi ciaire, la direc tion d’un établis se ment péni ten tiaire ou
d’un service péni ten tiaire d’inser tion et proba tion  ; pour les juri dic‐ 
tions finan cières, l’enca dre ment d’équipe, la parti ci pa tion ou l’assis‐ 
tance aux déli bérés ou l’utili sa tion de systèmes d’infor ma tion conte‐ 
nant des données person nelles. Progres si ve ment, le champ des fonc‐ 
tions non éligibles au télé tra vail s’est réduit tandis que les moda lités
d’exer cice du télé tra vail ont été préci sées, même si elles l’ont été de
manière insuffisante.

15

1.2. L’insuf fi sante préci sion des moda ‐
lités d’exer cice du télétravail

Les moda lités pratiques d’exer cice du télé tra vail figurent désor mais
dans le décret du 5 mai 2020. Elles se carac té risent par une rela tive
souplesse. D’abord, l’auto ri sa tion de télé tra vail peut être déli vrée
pour un recours régu lier ou ponc tuel et prévoir l’attri bu tion de jours
de télé tra vail fixes mais aussi celle d’un volume de jours flot tants par
semaine par mois ou par an ; les deux moda lités pouvant être prévues
dans la même auto ri sa tion. Ensuite, le télé tra vail peut être orga nisé
indif fé rem ment au domi cile de l’agent, dans un autre lieu privé ou
dans tout lieu à usage profes sionnel ; cette dernière possi bi lité auto‐ 
rise l’utili sa tion de bureaux exter na lisés mis en commun. Enfin, les
déro ga tions à l’obli ga tion de présence de l’agent concernent désor‐ 
mais, outre l’état de santé, les situa tions de handicap et d’état de
gros sesse de l’agent – elles peuvent alors être renou ve lées sans limite
de durée –, la surve nance d’une situa tion excep tion nelle pertur bant
le travail en présen tiel. L’agent doit formuler une demande écrite
préci sant les moda lités d’orga ni sa tion souhaitée. Une réponse écrite
doit y être apportée dans un délai d’un mois maximum ; cela alors que
l’état du droit anté rieur ne fixait pas de terme et partant permet tait
des diffé rences de trai te ment selon les admi nis tra tions. Bien que le
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décret ne le précise pas, le silence dans cette hypo thèse vaut déci sion
impli cite de rejet, confor mé ment à la règle qui s’applique dans les
rela tions entre l’admi nis tra tion et ses agents. Il appa raît donc que le
télé tra vail a un carac tère volon taire et qu’il ne pour rait être imposé,
en dehors de l’hypo thèse où il serait rendu néces saire pour garantir la
conti nuité de l’acti vité et la protec tion des agents ; or cette situa tion
corres pond notam ment à celle d’une menace épidémique.

Si l’auto ri sa tion de télé tra vailler est fonc tion des néces sités du
service, le refus opposé à une demande tout comme l’inter rup tion du
télé tra vail à l’initia tive de l’admi nis tra tion consti tuent des déci sions
admi nis tra tives qui, d’une part, doivent être moti vées et qui, d’autre
part, doivent être précé dées d’un entre tien avec l’agent.

17

Toutes les préci sions appor tées ici sont d’impor tance. Néan moins, le
décret demeure silen cieux sur deux points non négli geables. En
premier lieu, il ne dit mot de l’accom pa gne ment pratique du passage
au télé tra vail qui a pour tant soulevé d’impor tantes diffi cultés, notam‐ 
ment dans la fonc tion publique d’État, lors du premier confi ne ment.
Certes, cet aspect relève des conven tions passées au sein de chaque
admi nis tra tion mais il aurait été inté res sant qu’un prin cipe commun
soit posé, confor mé ment à la pratique d’autres États vertueux en
termes d’admi nis tra tion à distance. En deuxième lieu, il n’indique pas
les droits et obli ga tions des parties prenantes. Pour tant, le contexte
du télé tra vail semble néces siter de préciser les moda lités et le
contenu de l’expres sion numé rique de l’agent, dans l’intérêt tant de ce
dernier que de son admi nis tra tion. Son droit de retrait ou encore à la
protec tion fonc tion nelle en cas de menace numé rique semblent
devoir être précisés tout autant. Certes, la note de la DGAFP « Covid
19. Télé tra vail occa sionnel » rappelle que le régime des acci dents de
service s’applique sur le lieu où est exercé le télé tra vail pendant
l’exer cice de l’acti vité profes sion nelle. Toute fois, l’on peut estimer
qu’une présen ta tion plus géné rale aurait été de nature à sécu riser les
agents comme les employeurs publics ; cela d’autant que les droits et
obli ga tions de ces derniers ne sont pour leur part pas
même mentionnés.

18

L’accord- cadre signé le 13  juillet 2021 sur le télé tra vail dans la fonc‐ 
tion publique, qui consacre des prin cipes tels que le volon ta riat, la
réver si bi lité, le droit à la décon nexion ou encore le respect des règles
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du temps de travail, constitue néan moins un véri table progrès sur le
chemin de l’élabo ra tion d’un régime général. Cet accord, qui
constitue le premier accord national négocié dans le cadre de
l’ordon nance du 17  février 2021, fixe un socle commun aux trois
versants de la fonc tion publique (État, terri to riale et hospi ta lière) et
sert de base à l’élabo ra tion d’accords locaux.

Si la crise sani taire a entraîné une véri table poussée du télé tra vail
dans le secteur public, les réac tions qui s’en sont suivies ont
contribué à révéler les défis que le déve lop pe ment du télé tra vail dans
la fonc tion publique appelle à relever.

20

2. Le contexte Covid : révé la teur
des défis liés au déve lop pe ment
du télé tra vail dans la fonc ‐
tion publique
Les retours d’expé rience qui ont été rapi de ment réalisés ont permis
d’iden ti fier des enjeux qui ne pouvaient que diffi ci le ment l’être dans
l’urgence. Ceux- ci concernent le télé tra vail excep tionnel comme le
télé tra vail régu lier. Ils se présentent tant du point de vue des agents
(2.1) que de celui des employeurs publics (2.2).

21

2.1. Les défis du point de vue des agents
Les enquêtes, qu’elles soient réali sées par les admi nis tra tions, des
orga ni sa tions syndi cales ou des insti tuts de sondage, montrent que,
malgré le carac tère inédit de cette pratique pour la plupart des
agents publics, la bruta lité de la tran si tion, l’accom pa gne ment parfois
réduit et les faibles moyens mis en œuvre, ceux- ci ont pris goût au
télé tra vail, puisque les trois quarts d’entre eux souhaitent désor mais
télé tra vailler régu liè re ment, et qu’ils sont nombreux à consi dérer que
l’adap ta tion aux nouvelles formes d’orga ni sa tion du travail doit
consti tuer une prio rité de leur employeur en termes de ressources
humaines. Les béné fices souli gnés tiennent à un gain de temps, en
effi ca cité et en confort dans le travail, mais aussi à une amélio ra tion
de l’équi libre vie profes sion nelle/vie privée. Le télé tra vail apporte des
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avan tages sur les problé ma tiques de santé et de qualité de vie au
travail en limi tant les dépla ce ments et donc en rédui sant la fatigue, le
stress, les acci dents de trajet et en permet tant le main tien dans
l’emploi d’une personne affectée d’un trouble de la santé. Toute fois,
des études montrent l’exis tence d’un seuil à partir duquel le télé tra‐ 
vail est délé tère (Penne quin, 2020). Parmi les risques psycho- sociaux
(Plan chard, Velagic, 2020), il faut d’abord mentionner la sensa tion
d’isole ment que peut éprouver l’argent lorsque l’équipe ne se réunit
plus physi que ment et qu’elle n’est pas mobi lisée à distance, l’empiè te‐ 
ment trop impor tant de l’acti vité profes sion nelle sur la vie privée et le
risque  de burn- out ou encore celui de déve lopper des troubles
musculo- squelettiques en raison de l’utili sa tion d’un maté riel
inadapté. L’ensemble de ces risques constitue autant de points de
vigi lance pour les employeurs. Si d’ores et déjà certaines admi nis tra‐ 
tions les prennent en compte pour recon naître des droits aux agents,
tels que celui de ne pas être isolé, d’autres sont insuf fi sam ment
affirmés. Ainsi, le droit à la décon nexion n’est pas encore reconnu par
la loi aux agents publics ; même s’il peut être inscrit dans une charte
du temps de travail dans le cadre d’une démarche « Qualité de vie au
travail ».

Parmi les autres écueils qu’il faut souli gner figurent des discri mi na‐ 
tions, volon taires ou non, pouvant être subies par les agents en télé‐ 
tra vail – qui peuvent être d’autant plus impor tantes que l’ensemble de
l’équipe ne béné ficie pas de ce type d’orga ni sa tion – et le senti ment
d’une injus tice pour les agents en étant écartés à raison de leur fonc‐ 
tion – situa tion qui vise prio ri tai re ment les agents de caté gorie C. Ces
raisons devraient logi que ment amener les employeurs publics à
repenser la liste des acti vités éligibles ainsi que l’orga ni sa tion du
travail et à préciser les droits des télétravailleurs.

23

D’autres enjeux sont prégnants pour les employeurs.24

2.2. Les défis du point de vue
de l’employeur

Le premier défi tient aux moyens d’exer cice du télé tra vail. Les retours
d’expé rience ont, en effet, montré à la fois des limites tenant au
maté riel mis à dispo si tion des agents mais aussi aux diffi cultés
d’accès aux données permet tant le trai te ment des dossiers. Sur ce
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point, il semble néces saire que la déma té ria li sa tion des procé dures et
des pratiques soit accélérée.

Le deuxième défi tient au mana ge ment. En effet, le déve lop pe ment
du télé tra vail suppose un mana ge ment colla bo ratif, beau coup moins
directif, lais sant une plus grande lati tude aux agents et une propen‐ 
sion à l’initia tive (Ruiller, Dumas, 2018)  ; bref  : une logique de
confiance malgré la «  déspa tia li sa tion  » (Taskin, Gomez, 2015) qui
n’est pas la carac té ris tique première de nombreuses insti tu tions
publiques large ment marquées par un mana ge ment stra tifié de type
bureau cra tique (Giauque, 2016), très éloigné du schéma de «  l’entre‐ 
prise libérée  », qui peut induire une surveillance accrue (Char bon‐ 
neau, Dober stein, 2020). Une telle évolu tion passe d’une part par une
poli tique active de forma tion ; tant des mana gers à l’enca dre ment des
télé tra vailleurs et à l’adop tion d’une nouvelle posture, que des télé‐ 
tra vailleurs eux- mêmes. Elle passe d’autre part par la recon nais sance
d’une respon sa bi lité accrue des agents, corol laire de la prise d’initia‐ 
tives, mais aussi de leur droit à l’erreur ; ce qui implique une évolu tion
tant du rapport hiérar chique que de la posture qu’il peut induire.

26

 

Le troi sième défi tient à la cyber sé cu rité ; les attaques infor ma tiques
ayant été multi pliées avec le recours accru au télé tra vail, quel que
soit le type d’admi nis tra tion publique, et dans une propor tion
analogue à l’augmen ta tion constatée dans le secteur privé. En
découlent des ques tion ne ments sur les chaînes de respon sa bi lités
ainsi que sur leur partage en cas de préjudice.

27

La crise sani taire liée à la Covid- 19 a permis un déve lop pe ment massif
et brutal du télé tra vail. Elle a conduit à voir son régime clarifié et
précisé à la suite de négo cia tions collec tives, sur le schéma suivi dans
le secteur privé, par des accords pouvant être dotés de portée
contrai gnante qui fixent un cadre commun aux trois versants de la
fonc tion publique. Ce procédé témoigne à la fois de la volonté
d’adapter l’orga ni sa tion du travail aux néces sités de l’acti vité, dans
une démarche qui est celle du droit commun du travail, et de la
néces sité de conserver le régime régle men taire et statu taire qui vient
d’être consa crée avec la publi ca tion, au terme d’un très long périple,
du Code général de la fonc tion publique. Plus large ment, le recours
au télé tra vail en période d’urgence sani taire nourrit de nombreuses
réflexions sur les moda lités de l’action publique. Cette évolu tion est
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ignoré, il était rela ti ve ment peu encadré. Cette situa tion a été amenée à
évoluer sous l’effet conjugué de la loi de trans for ma tion de la fonc tion
publique et du premier confi ne ment à tel point que les situa tions dans
lesquelles le télé tra vail est admis n’ont cessé de se déve lopper. Progres si ve‐ 
ment, le droit fait sien cette nouvelle pratique de l’acti vité des agents
publics. Il en précise les moda lités en recou rant à des outils tels que les
chartes et à des accords au niveau des admi nis tra tions. Ces procédés
témoignent de la constance du rappro che ment du droit de la fonc tion
publique et du droit du travail. Le déve lop pe ment du télé tra vail met néan‐ 
moins en exergue de nombreux enjeux, que ce soit en termes de santé au
travail, de discri mi na tion ou encore d’orga ni sa tion de l’acti vité, de pratiques
mana gé riales ou de respon sa bi lité. Autant de défis qu’il importe désor mais
de relever.
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La négociation collective des congés payés
dans le contexte de l’état d’urgence sanitaire
Katell Richard

PLAN

1. Un outil aux finalités divergentes, adaptable aux besoins des
commanditaires

1.1. La négociation collective comme outil de mise en œuvre des politiques
publiques
1.2. Un outil organisationnel de l’entreprise légitimé par la mise en œuvre
du dialogue social

2. Les normes d’exception issues d’une situation exceptionnelle
2.1. La négociation collective en renfort du pouvoir de direction de
l’employeur
2.2. La négociation dans un contexte contraint face aux droits des salariés

Conclusion

TEXTE

La crise sani taire liée à la pandémie de la Covid- 19 a trouvé certains
de ses remèdes dans la mise en place d’un appa reillage légis latif
consé quent. Tout d’abord, la loi n°  2020-290 du 23  mars 2020
promul guant l’état d’urgence pour faire face à l'épi démie auto ri sait le
gouver ne ment à prendre par ordon nance toute mesure permet tant
d’agir sur diffé rents points. Le titre 2 de cette loi, relatif aux mesures
d’urgence écono mique et d’adap ta tion à la lutte contre l’épidémie de
la Covid- 19 auto rise le gouver ne ment à prendre par ordon nance,
«  afin de faire face aux consé quences écono miques, finan cières et
sociales », toute mesure rela tive, entre autres, au droit du travail et
notam ment au temps de travail.

1

Dès le 25 mars, l’ordon nance n° 2020-323 venait préciser les mesures
rela tives au temps de travail condi tion nant la mise en œuvre de
certaines d’entre elles à la négo cia tion d’accords collectifs.

2

« Afin de faire face aux consé quences écono miques, finan cières et
sociales de la propa ga tion [de la] Covid- 19, […] un accord
d'en tre prise, ou, à défaut, un accord de branche peut déter miner les
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condi tions dans lesquelles l'em ployeur est auto risé, dans la limite de
six jours de congé et sous réserve de respecter un délai de
préve nance qui ne peut être réduit à moins d'un jour franc, à décider
de la prise de jours de congés payés acquis par un salarié, […] ou à
modi fier unila té ra le ment les dates de prise de congés payés. L’accord
[…] peut auto riser l'em ployeur à frac tionner les congés sans être
tenu de recueillir l'ac cord du salarié et à fixer les dates des congés
sans être tenu d’accorder un congé simul tané à des conjoints ou des
parte naires liés par un Pacte civil de soli da rité travaillant dans son
entre prise. La période de congés imposée ou modi fiée en appli ca tion
du présent article ne peut s'étendre au- delà du 31 décembre 2020. »

Ce sont donc de nombreux accords qui ont ainsi été négo ciés et
feront l’objet de cet article.

3

Dès lors que l’étude d’un sujet néces site d’analyser un certain nombre
de sources conven tion nelles, il appa raît impor tant de présenter,
même en quelques mots, la métho do logie retenue pour l’obten tion du
corpus d’analyse. De nombreux critères ont été mis en corré la tion
afin de procéder au choix du panel.

4

Celui- ci est donc déter miné en fonc tion des critères quan ti ta tifs tels
que la repré sen ta ti vité en nombre de sala riés, et quali ta tifs, comme le
dyna misme de la négo cia tion évalué au regard de la produc tion
norma tive au sein des branches.

5

Ont ainsi été sélec tion nées les conven tions collec tives du bâti ment et
travaux publics (BTP), du commerce de gros et de détail à prédo mi‐ 
nance alimen taire, de la plas turgie et de l’assu rance, ainsi que, crise
sani taire oblige, une conven tion collec tive issue du secteur médico- 
social.

6

D’un point de vue pratique, le recueil des accords s’est ensuite
effectué sur le site Internet Légi france, en filtrant la recherche avec
les iden ti fiants de conven tion collec tive (IDCC) des secteurs pré- 
identifiés et l’utili sa tion simul tanée des mots- clés « congés payés » et
« coro na virus » ou « Covid- 19 » pour une période de signa ture allant
du 24  mars au 11  mai 2020. Ainsi, 193 accords collec tifs ont été
dénom brés et 62 d’entre eux ont fait l’objet d’une première analyse.

7

À titre de compa raison, une recherche plus large que celle axée
autour des congés payés, incluant tous les thèmes rela tifs à la durée

8
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du travail, a dénombré 371 accords collec tifs sur l’année 2019 et 14
pour la période précise de mars à mai 2019 ; la même recherche sur
l’année 2020 dénombre 670 accords collec tifs négo ciés autour de la
durée du travail, dont 212 sur la période du premier confi ne ment.
Cette produc tion norma tive n’est pas sans soulever un certain
nombre de questions.

Rappe lons que, dès les années 1970, dans un contexte de crise écono‐ 
mique durable à la suite des diffé rents chocs pétro liers, la réduc tion
du temps de travail est apparue pour le légis la teur comme un levier
de lutte contre le chômage. Quant aux « rela tions étroites entre cette
régle men ta tion (de la durée du travail) et le droit de la négo cia tion
collec tive  » (Barthé lémy, 1998), elles sont avérées depuis les lois
Auroux. Désor mais, un accord collectif n’a plus seule ment voca tion à
améliorer les condi tions de travail mais est égale ment créa teur de
normes, y compris déro ga toires à la loi.

9

Pour inédite que cette crise sani taire puisse être, le légis la teur a
essayé d’atté nuer ses effets par la mise en œuvre dans les entre prises
de processus de négo cia tion collec tive déjà éprouvés depuis plusieurs
années. En effet, le droit de la durée du travail est un des leviers
orga ni sa tion nels des poli tiques d’emploi du légis la teur. Ainsi, «  la
créa tion d’emplois, leur sauve garde ou leur stabi li sa tion peuvent […]
être favo ri sées par un aména ge ment de la durée du  travail 1  ». Il
ressort des débats parle men taires que le gouver ne ment a pour suivi
cette même fina lité. Les «  mesures de déro ga tions tempo raires au
droit du travail […] prévues, s’agis sant notam ment […] du recours aux
congés payés, […] ont pour seul et unique objectif de permettre la
pour suite du travail et d’endi guer les licen cie ments massifs ainsi que
les faillites de milliers d’entre prises qui ruine raient des millions
de Français 2 ». Si la crise liée à la pandémie de la Covid- 19 est donc
bien inédite, les moyens juri diques employés demeurent donc bien
connus du droit négocié.

10

Dès lors, nous analy se rons le produit de cette négo cia tion collec tive
d’excep tion au regard des fina lités qu’on lui prête, notam ment de ses
fonc tions régle men taires, relais des poli tiques publiques et orga ni sa‐ 
tionnel de l’entre prise (1), mais aussi au regard des effets produits par
sa capa cité norma tive (2).

11
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1. Un outil aux fina lités diver ‐
gentes, adap table aux besoins
des commanditaires
Alors que la négo cia tion collec tive est renforcée depuis plusieurs
années, la modi fi ca tion récente de l’agen ce ment des dispo si tions du
Code du travail (C. trav.) a impacté ses fina lités. Tandis qu’elle reste
un relais tradi tionnel de mise en œuvre des poli tiques publiques (1.1),
sa visée d’amélio ra tion des condi tions de travail s’arti cule désor mais
au niveau de l’entre prise et concerne davan tage l’aspect orga ni sa‐ 
tionnel (1.2).

12

1.1. La négo cia tion collec tive comme
outil de mise en œuvre des poli ‐
tiques publiques

La lecture des débats ayant présidé au vote de la loi n° 2020-290 du
23  mars 2020 promul guant l’état d’urgence pour faire face à la
pandémie de la Covid- 19, laquelle habi li tait le gouver ne ment à
prendre diverses mesures d’urgence par ordon nance, inter pelle quant
à la fina lité pour suivie par le gouver ne ment et le choix de la négo cia‐ 
tion collec tive sur plusieurs aspects.

13

D’une part, les mesures concer nant les congés payés s’inscrivent dans
un ensemble de dispo si tions ayant voca tion à limiter «  les consé‐ 
quences de la crise sani taire tant pour les entre prises que pour
les particuliers 3 » en « [assu rant] la conti nuité de la vie écono mique,
mais aussi – et non pas “ou” – [en proté geant] la santé des salariés 4 ».

14

Ainsi, en ce qu’elle «  permet à l’employeur de faire face à la baisse
d’acti vité décou lant de la pandémie, en impo sant l’utili sa tion par ses
sala riés de congés payés, […] ainsi qu’en en déter mi nant les dates 5 »,
la dispo si tion rela tive aux congés payés se fait indé nia ble ment relais
des poli tiques publiques de l’emploi.

15

Rappe lons que, d’une part, « le droit au congé annuel payé de chaque
travailleur doit être consi déré comme un prin cipe du droit social de
l’Union revê tant une impor tance parti cu lière, auquel il ne saurait

16
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être dérogé 6 », d’autre part, le droit aux congés payés est le pendant
du droit consti tu tionnel au repos. Ce détour ne ment de la fina lité du
droit aux congés payés en variable d’ajus te ment de l’orga ni sa tion de
l’entre prise fait supporter aux sala riés une partie du risque d’exploi ta‐ 
tion. Cela justifie le passage au gré des débats parle men taires d’une
dispo si tion à usage unila téral de l’employeur à une dispo si tion négo‐ 
ciée, la rendant ainsi plus légi time aux yeux de tous étant la consé‐ 
quence d’un effort consenti solidaire.

Pour rappel, s’« il est courant de présenter l’accord collectif de travail
comme un contrat doué d’effets régle men taires » (Ferkane, 2015), la
conven tion collec tive ou d’entre prise ne se contente pas de produire
des effets régle men taires, elle est déten trice d’une délé ga tion de
pouvoir régle men taire (Ferkane, 2015) enté rinée par la déci sion du
Conseil consti tu tionnel (Cons. const.) du 25 juillet 1989.

17

Dans cette visée, «  le processus de négo cia tion collec tive se trouve
conçu comme une manière d’inter na liser la contrainte  »  (Peskine
et al., 2012). La négo cia tion des conven tions d’entre prise permet trait
de créer de nouvelles normes, de « faire céder les contraintes norma‐ 
tives externes devant les préfé rences propres aux acteurs de l’entre‐ 
prise en permet tant des adap ta tions à chaque contexte  » (Boreun‐ 
freund, 2013), lesquelles sont ici consti tuées des «  consé quences
écono miques, finan cières et sociales de la propa ga tion [de la] Covid- 
19 7 ».

18

Dans ce cadre, l’habi li ta tion donnée à la négo cia tion collec tive est
présentée comme une simple mise en œuvre permet tant «  de
procéder à un aména ge ment des dispo si tifs concer nant les congés,
avec effet immé diat. Le délai de préve nance n’est plus de mise. […]
Aucun prin cipe n’est changé, seul le calen drier l’est 8 ». Autre ment dit,
les dispo si tions du Code du travail rela tives aux congés payés conti‐ 
nue raient de s’appli quer, à l’excep tion du délai de préve nance qui
pour rait être réduit à 24 heures.

19

En consé quence de cette habi li ta tion, le processus de négo cia tion
collec tive ne condui rait qu’à une produc tion de normes stric te ment
enca drées autour du délai de préve nance. L’ordon nance n° 2020-323
du 25  mars 2020 a pour tant accordé une habi li ta tion plus large à
négo cier des normes d’entre prise aptes à s’adapter à la contrainte
exté rieure inédite provo quée par la pandémie de la Covid- 19.

20
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1.2. Un outil orga ni sa tionnel de l’entre ‐
prise légi timé par la mise en œuvre du
dialogue social
Pour évoquer la négo cia tion collec tive dans les circons tances excep‐ 
tion nelles que nous connais sons, rappe lons qu’à l’origine, «  la négo‐ 
cia tion d’entre prise était […] un instru ment permet tant d’améliorer la
situa tion des travailleurs » (Auzero, Baugard, Dockès, 2019).

21

L’Union euro péenne, au fil de son évolu tion, rapproche «  l’amélio ra‐ 
tion des condi tions de vie et de  travail 9  » de «  la protec tion de la
santé et de la sécu rité des travailleurs » « dans tous les aspects liés
au travail 10 », notam ment à « certains aspects de l’aména ge ment du
temps de  travail 11  ». Ainsi, la négo cia tion collec tive lorsqu’elle porte
sur la durée du travail peut parti ciper à la protec tion de la santé et de
la sécu rité des travailleurs.

22

Certains accords collec tifs négo ciés évoquent cet aspect dans leur
préam bule, celui- ci devant désor mais présenter de manière succincte
les objec tifs et le contenu de l’accord collectif.

23

Les conven tions d’entre prise sont donc conclues pour «  protéger la
santé de l’ensemble des sala riés » (accord n° 1) ou sont prises « dans
l’intérêt de la préser va tion de la santé des travailleurs » (accord n° 2).
Certaines insistent même sur le fait que «  le droit au repos est un
élément essen tiel à la préser va tion de la santé physique et mentale
des sala riés » (accord n° 3), tandis que d’autres rappellent la néces sité
de « la mise en œuvre effec tive des mesures néces saires pour assurer
la sécu rité et la santé physique et mentale des travailleurs » (accord
n°  4), allant même jusqu’à prendre en compte la préven tion des
risques psycho so ciaux « dans un contexte sani taire parti cu liè re ment
anxio gène » (accord n° 4).

24

En conser vant la fonc tion histo rique d’amélio ra tion des condi tions de
travail, la négo cia tion collec tive issue de l’ordon nance n° 2020-323 du
25 mars 2020 ne fait donc pas excep tion, mais elle se tourne égale‐ 
ment vers d’autres objec tifs, car, « l’accord collectif de travail a (égale‐ 
ment) pour fonc tion […] la produc tion de normes juri diques  »
(Ferkane, 2015).
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Ainsi, pour certains, la « Covid- 19 […] amène à repenser nos orga ni sa‐ 
tions et […] pousse à nous adapter à ce contexte parti cu lier afin
d’assurer la conti nuité de notre acti vité tout en assu rant santé et
sécu rité à nos colla bo ra teurs  » (accord n°  5). Tandis que, pour
d’autres, le coro na virus repré sente une oppor tu nité de réor ga niser
l’ensemble des dispo si tions d’aména ge ment du temps de travail afin
d’adapter le fonc tion ne ment de l’entre prise aux contraintes conjonc‐ 
tu relles (accord n° 6).

26

Les accords collec tifs conclus par le biais des processus de négo cia‐ 
tion collec tive issus de l’ordon nance n°  2020-323 du 25  mars 2020
ont donc, pour certains, contribué à améliorer les condi tions de
travail des sala riés, mais ils ont égale ment mis en exergue la fonc tion
de produc tion norma tive dans un but orga ni sa tionnel de l’entre prise.
La négo cia tion collec tive ne fait donc pas qu’inter préter et adapter la
norme supé rieure pour laquelle elle est habi litée, elle produit elle- 
même ses normes via les accords collec tifs. La ques tion se pose donc
du rapport à l’habi li ta tion, comme l’exprime M. Lyon- Caen pour qui
« cette régle men ta tion négo ciée ne se contente plus de compléter la
légis la tion, de l’adapter aux exigences d’une profes sion  : elle la
concur rence, elle la devance, elle l’ignore » (1963).

27

2. Les normes d’excep tion issues
d’une situa tion exceptionnelle
Dans le cas parti cu lier de l’état d’urgence sani taire, le légis la teur a
doté la négo cia tion collec tive d’une habi li ta tion à déroger à la loi,
dans le cadre décrit dans l’arrêt du Conseil consti tu tionnel précité.
L’ordon nance n°  2020-323 condi tionne notam ment la faculté pour
l’employeur de disposer des congés payés des sala riés à la conclu sion
d’un accord collectif, d’entre prise ou de branche. Ques tion nons donc
l’impact de cette habi li ta tion sur le pouvoir de direc tion de
l’employeur (2.1) et sur les droits sociaux des sala riés (2.2).

28
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2.1. La négo cia tion collec tive en renfort
du pouvoir de direc tion de l’employeur
L’ordon nance n° 2020-323 du 25 mars 2020 dispose que « l’employeur
est auto risé, dans la limite de six jours de congé et sous réserve de
respecter un délai de préve nance qui ne peut être réduit à moins d’un
jour franc, à décider de la prise de jours de congés payés acquis par
un salarié, […] ou à modi fier unila té ra le ment les dates de prise de
congés payés ».

29

C’est ainsi que certains accords, d’un point de vue pure ment séman‐ 
tique, sont tout simple ment dénommés « accords rela tifs aux jours de
congés payés imposés par l’employeur » ce qui, à l’aune des fonc tions
de la négo cia tion collec tive, appa raît anti no mique. Cet exemple
d’inti tulé semble plutôt dénoter un renfor ce ment du pouvoir de
l’employeur légi timé par la caution des orga ni sa tions syndi cales ou
des repré sen tants du personnel.

30

Ce caution ne ment est d’autant plus marqué qu’un certain nombre
d’autres accords ne font que reprendre stricto sensu les dispo si tions
de l’ordon nance n°  2020-323. Loin de déter miner des «  moda lités
concrètes de mise en œuvre 12 », ces accords semblent ne devoir leur
exis tence qu’à l’obli ga tion faite aux employeurs de conclure un
accord collectif afin de béné fi cier du pouvoir de modi fier et
d’imposer des congés payés en se dispen sant du délai de préve nance.
Ici, le processus de négo cia tion collec tive semble s’appa renter à une
instance d’auto ri sa tion ou de veto plutôt qu’à une véri table instance
de négo cia tion et de concertation.

31

Cette ques tion se pose égale ment lorsqu’on retrouve dans certaines
branches, notam ment la plas turgie, des accords iden tiques d’une
entre prise à une autre, alors même que rien ne semble avoir été
négocié au niveau de la branche. On peut ainsi supposer que ces
accords ont été rédigés par une ou plusieurs orga ni sa tions patro nales
puis transmis direc te ment aux entre prises adhé rentes. Or, « hormis
au niveau inter pro fes sionnel, les signa taires des orga ni sa tions syndi‐ 
cales n’ont que très rare ment un niveau de compé tence juri dique
équi valent aux conseillers de l’employeur » (Sintez, 2012). Il est donc
possible d’imaginer que le processus de négo cia tion collec tive s’appa ‐
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rente plutôt à une vali da tion de propo si tion d’accord, à l’adhé sion à
un contrat 13, plutôt qu’une réelle négo cia tion entre les parties.

Enfin, certains accords consi dèrent que la limite des six jours
ouvrables impo sables ou modi fiables avec un délai de préve nance
minimum s’applique à chacune des actions ouvertes à l’employeur.
Ainsi, les congés payés acquis devant être posés avant le 30  avril
peuvent être modi fiés ou imposés « dans la limite prévue par l’ordon‐ 
nance », tout comme les congés payés « devant être posés avant le 30
avril 2021, sur la période comprise entre le  1   mai 2020 et le
30 septembre 2020 » peuvent aussi être imposés et modi fiés « dans la
limite prévue par l’ordon nance » (accord n° 7). Plus simple ment, il est
autre ment stipulé que «  l’employeur est auto risé à imposer six jours
de congés payés à des dates déter mi nées par lui » et qu’il « est auto‐ 
risé à modi fier unila té ra le ment les dates de prise de congés payés »
(accord n° 8). Dès lors, ce sont donc plus de six jours ouvrables qui
peuvent ainsi être impactés par les effets des accords  collectifs
a contrario de l’esprit de l’ordonnance.

33

er

Fina le ment, «  la négo cia tion d'en tre prise, dans un contexte
d’augmen ta tion du chômage et de faiblesse des orga ni sa tions syndi‐ 
cales, et en l’absence d’un enca dre ment légis latif et conven tionnel
consé quent, appa raît à beau coup comme un instru ment qui désor‐ 
mais profite très large ment aux employeurs, un outil « d’auto ré gu la‐ 
tion » de l’entre prise » (Jobert, 2010). Ce versant orga ni sa tionnel ou
régle men taire attaché désor mais à la négo cia tion collec tive dessert- il
pour autant les sala riés ?

34

2.2. La négo cia tion dans un contexte
contraint face aux droits des salariés

La loi Auroux n° 82-957 du 13 novembre 1982 recon naît aux sala riés
un droit à «  négo cia tion collec tive de l’ensemble de leur condi tion
d’emploi et de  travail 14  ». Certains préco nisent d’ailleurs de «  poser
en prin cipe que la déro ga tion à la loi par accord collectif est la règle »
(Barthé lémy, Cette, 2010). Pour tant, la négo cia tion dans ce contexte
contraint de l’état d’urgence sani taire inter roge sur certains aspects
en lien avec cette fonc tion, notam ment au regard des fina lités mais
aussi de l’impact sur les droits directs des salariés.
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Un seul accord parmi les 62 accords étudiés, pano rama non exhaustif
de la négo cia tion collec tive, contient des mesures concrètes de
protec tion de la santé du travailleur. Non content de mettre en œuvre
un « accès gratuit à une ligne télé pho nique dédiée d’écoute, d’assis‐ 
tance et d’entraide  » afin de faire «  béné fi cier [les sala riés] d’un
soutien psycho lo gique et d’entraide » (accord n° 4), cet accord orga‐ 
nise les moda lités pratiques de protec tion de la santé des travailleurs,
y compris le renfor ce ment du rôle de la Commis sion santé sécu rité et
condi tions de travail, quand bien même cela semble avoir été occulté
par les diffé rentes ordon nances et décrets.

36

Excep tion faite de l’accord précité, le corps des accords collec tifs ne
contient fina le ment que peu de dispo si tions rela tives à la protec tion
de la santé, se canton nant à déter miner les moda lités d’orga ni sa tion
des congés payés sans faire appa raître clai re ment les liens entre
celles- ci et la protec tion de la santé des travailleurs. La protec tion de
la santé des travailleurs reste majo ri tai re ment cantonnée aux préam‐ 
bules des conven tions d’entreprise.

37

De plus, les invo ca tions rela tives à la protec tion de la santé restent
acco lées à des consi dé ra tions d’ordre écono mique qu’il s’agisse « de
mini miser l’impact écono mique de la baisse d’acti vité » (accord n° 7)
ou de «  la préven tion des diffi cultés écono miques de la société  »
(accord n° 2).

38

Il est donc possible de faire le lien entre l’objet de la négo cia tion
collec tive issue de l’ordon nance n°  2020-323 et une certaine forme
d’effi ca cité écono mique. Ainsi, l’impo si tion des congés payés a pour
objec tifs le main tien de la rému né ra tion (accord n°  9), elle permet
aussi de «  limiter le recours à l’acti vité partielle  » (accord n°  1), de
favo riser la présence des travailleurs lors de la reprise d’acti vité
(accord n° 2), de « faire rattraper du chiffre d’affaires à l’entre prise »
(accord n°  10). La négo cia tion issue de l’ordon nance n°  2020-323
répond donc à l’objectif qui lui était assigné par le légis la teur, notam‐ 
ment de « permettre la pour suite du travail et d’endi guer les licen cie‐ 
ments massifs 15 ».

39

Non content de privi lé gier un impact écono mique au détri ment non
seule ment du droit au repos des sala riés, mais égale ment du droit
connexe aux  loisirs 16, droit diffi ci le ment réali sable en période de
confi ne ment, certains accords n’hésitent pas à dépasser l’habi li ta tion
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accordée dans le cadre de l’état d’urgence. Citons en exemple les
stipu la tions d’un accord indi quant que «  l’article 11 de la loi du
23 mars 2020 d’urgence pour faire face à l’épidémie de la Covid- 19 et
l’article 1 de l’ordon nance 2020-323 du 25 mars 2020 portant mesures
d’urgence en matière de congés payés, de durée du travail et de jours
de repos dispensent l’employeur de respecter les critères d’ordre de
départ et de consulter préa la ble ment le CSE [Comité social et écono‐ 
mique]  » (accord n°  11). Cette dispense de consul ta tion ne figure
pour tant pas dans les articles précités.

L’ordon nance prévoit égale ment la possi bi lité de se dispenser de
l’accord du  salarié 17 pour  fractionner 18 les congés payés, dès lors,
certains accords font produire à cette dispense d’auto ri sa tion les
effets d’«  une renon cia tion [auto ma tique] aux congés supplé men‐ 
taires pour frac tion ne ment du congé prin cipal pour l’année 2020  »
(accord n° 12).

41

Conclusion
La lecture de ces accords collec tifs montre l’écart qu’il peut y avoir
entre l’« inten tion annoncée » de l’habi li ta tion accordée et la produc‐ 
tion norma tive finale. En effet, il ne s’agis sait initia le ment que de
raccourcir les délais de préve nance car, le Code du travail prévoit
qu’« un employeur peut, de façon unila té rale, décider des jour nées de
congés, dès lors qu’un délai de préve nance de quatre semaines
est respecté 19 ».

42

Or, les négo cia tions telles qu’elles ont été fina li sées en appli ca tion de
l’ordon nance n°  2020-323 abou tissent à un résultat qui dépasse
large ment la seule déro ga tion au délai de prévenance.

43

Déjà, le texte de la loi semblait accorder une capa cité déro ga toire
couvrant un champ plus large auto ri sant la déro ga tion non seule ment
aux délais de préve nance mais aussi « aux moda lités de prise de ces
congés  », tandis que l’ordon nance préci sait même que la capa cité
déro ga toire permet tait de «  décider de la prise de jours de congés
payés acquis par un salarié, y compris avant l’ouver ture de la période
au cours de laquelle ils ont norma le ment voca tion à être pris », c’est- 
à-dire la période couvrant les mois de mai à octobre.
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Ainsi, dans un contexte d’urgence, des glis se ments séman tiques ont
pu s’opérer de l’habi li ta tion à prendre toutes mesures par ordon‐ 
nance aux ordon nances propre ment dites pour fina le ment aboutir
aux accords collectifs.

45

Or, ces glis se ments séman tiques ont des impacts forts quant aux
droits des sala riés au bout de la chaîne de produc tion norma tive. Il
n’a pas été évoqué ici la situa tion des conjoints qui doivent béné fi cier
d’un congé simul tané. L’ordon nance, en contra dic tion d’une dispo si‐ 
tion pour tant d’ordre  public 20, permet tait la priva tion de ce congé
simul tané. Des entre prises se sont servies de cette oppor tu nité qui
leur a été accordée sans plus de justi fi ca tions quant à un éven tuel
intérêt pouvant présider à cette mise en œuvre.

46

De plus, un certain nombre d’accords collec tifs dérogent aux condi‐ 
tions de vali dité des conven tions d’entre prise. Ainsi, un accord
collectif conclu entre un CSE et l’employeur stipule qu’«  un exem‐ 
plaire du présent accord signé par les parties sera remis à chaque
orga ni sa tion syndi cale repré sen ta tive pour noti fi ca tion au sens de
l’article L. 2231-5 du Code du travail » (accord n° 13). Rappe lons que, si
le CSE peut inté grer le processus de négo cia tion collec tive, ce n’est
qu’en l’absence de délé gués syndi caux dans  l’entreprise 21. D’autres
accords sont simple ment négo ciés entre l’employeur et un membre
du CSE sans plus de préci sions quant à la ques tion de la majo rité des
voix néces saires à la vali dité de celui- ci.

47

Ne répon dant pas aux condi tions de négo cia tion et de conclu sion des
accords collec tifs, les accords précités ne devraient pas produire
d’effets sur les sala riés inclus dans leur champ d’appli ca tion. Ils en
produisent pour tant. Il devient donc impé ratif, dès lors que la négo‐ 
cia tion collec tive appa raît comme un outil assumé des poli tiques
publiques de l’emploi, dès lors qu’elle est un levier orga ni sa tionnel de
l’entre prise renfor çant le pouvoir de direc tion de  l’employeur,
a  minima, de renforcer le contrôle des condi tions de vali dité de
ces accords.

48
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Sources conventionnelles 

Accord n°  1  : Accord d’entre prise n°  2.2020 relatif aux mesures
excep tion nelles de fixa tion et de modi fi ca tion des périodes de
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ferme ture de l’entre prise prises en raison de l’épidémie de Covid- 19
de la SAS Picard Maurice

Accord n°  2  : Accord relatif à la mise en place de mesures excep‐ 
tion nelles en matière de congés payés liées aux consé quences
écono miques de la Covid- 19 de la société Albert Ménès SAS

Accord n° 3 : Accord d’entre prise relatif à l’adap ta tion de l’orga ni sa‐ 
tion des congés payés dans le contexte de la crise sani taire lié de la
Covid- 19 de l’asso cia tion UNAPEI Dunkerque

Accord n°  4  : Accord sur les prin cipes direc teurs et mesures
sociales d’accom pa gne ment pour la reprise de l’acti vité dans le
contexte de la crise sani taire écono mique et sociale liée à
l’épidémie de Covid- 19 de l’ADAPEI- AM

Accord n°  5  : Accord collectif d’entre prise sur l’orga ni sa tion des
congés payés, établis se ment anonyme

Accord n°  6  : Accord d’entre prise sur les mesures permet tant
l’adap ta tion des orga ni sa tions du travail à l’épidémie de Covid- 19 à
l’ADAPEI d’Indre- et-Loire

Accord n° 7 : Accord d’entre prise relatif à la loi d’urgence n° 2020-
290 du 23  mars 2020 pour faire face à l’épidémie de Covid- 19 de
l’entre prise Scopelec Aquitaine

Accord n°  8  : Accord d’entre prise relatif aux congés payés dans le
contexte de l’épidémie de Covid- 19 de la société  Carhaix- 
Distribution

Accord n°  9  : Accord d’entre prise pris en appli ca tion de l’ordon‐ 
nance n°  2020-323 du 25  mars 2020 relatif à la prise de congés
payés de la société SELCODIS

Accord n° 10 : Accord d’entre prise destiné à amortir les effets néga‐ 
tifs de la Covid- 19 sur l’acti vité (anonyme)

Accord n°  11  : Accord d’entre prise relatif à l’aména ge ment des
congés payés de l’entre prise Timael

Accord n° 12  : Accord portant sur les mesures d’adap ta tion du fait
de la pandémie de Covid- 19 de la société CIOB Moisan SA
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RÉSUMÉ

Français
Le droit de la durée du travail se situe aux confluents de diffé rentes
logiques, tour à tour porteur de logiques sociales d’amélio ra tion des condi‐ 
tions de travail, logiques écono miques d’orga ni sa tion de l’entre prise ou
instru ment des poli tiques publiques de l’emploi. Pour inédite que la crise
sani taire liée à la pandémie de la Covid- 19 puisse être, le légis la teur a essayé
d’atté nuer ses effets par la mise en œuvre dans les entre prises de processus
de négo cia tion collec tive déjà éprouvés depuis plusieurs années par le biais
de dispo si tifs d’aména ge ment du temps de travail, instru ment régu liè re‐ 
ment éprouvé des poli tiques publiques de l’emploi. Cet article a pour objet
d’analyser le produit de cette négo cia tion collec tive d’excep tion au regard
des fina lités qu’on lui prête, notam ment de ses fonc tions régle men taires,
relais des poli tiques publiques et orga ni sa tionnel de l’entre prise, mais aussi
au regard des effets produits par sa capa cité normative.
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TEXTE

Introduction
La crise sani taire provo quée par la Covid- 19 est un phéno mène social
total donc incom men su rable. Para doxa le ment, son appré hen sion
peut gagner à être envi sagée par ses traduc tions dans une sphère
parti cu lière. Rapportés aux mondes du droit et des juristes, la
démarche ici présentée consiste à cher cher à comprendre les réper‐ 
cus sions, tant objec tives que subjec tives, de ce phéno mène sur les
acteurs de la justice sociale et pénale.
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Un phéno mène social total
En mars  2020, après une lente montée des tensions pendant
plusieurs semaines, la France bascule soudai ne ment dans une crise
sani taire totale qui n’est d’ailleurs pas encore achevée. La rupture est
brutale, frap pant la société de sidé ra tion. Du jour au lende main, le
pays entre « en Pandémie », « nouveau conti nent mental », domaine
d’une incer ti tude et d’une inquié tude protéi formes qui effacent
nombre de repères collec tifs et indi vi duels (Stie gler, 2021  ; Fassin,
2021). Dans un climat de peur(s), l’État, mal préparé, impro vise
(Bergeron, Borraz, 2020  ; Cheval lier, 2021  ; Davet, Lhomme,  2020 1).
Faisant retour à l’idée de souve rai neté, il se replie et se déploie tout à
la fois. Tandis que le monde exté rieur, même euro péen, est tenu à
distance, la puis sance étatique se démul ti plie à l’inté rieur des fron‐ 
tières natio nales, au nom d’un impé ratif de santé publique qui écrase
toute autre consi dé ra tion. «  État- forteresse  », «  État sécu ri taire  »,
«  État- puissance  », «  État- providence  », toutes ces dimen sions,
parfois en déclin à la veille de la crise, s’imposent dans une tempo ra‐ 
lité tout entière absorbée par l’urgence (Cheval lier, 2021). S’il perdure,
l’État de droit n’est pas épargné par cette trans for ma tion globale. En
quelques jours, alors que la popu la tion fait l’objet d’un confi ne ment
général décrété par le Premier ministre sur un fonde ment juri dique
incer tain (Laquièze, 2020), une loi est adoptée, qui institue un
nouveau régime d’excep tion  : l’état d’urgence  sanitaire 2. Pour une
durée en pratique incer taine puisque des recon duc tions pério diques
sont admises, le texte opère une redis tri bu tion provi soire du pouvoir
dans l’État (Perri neau, 2020), notam ment aux fins de décider de
restric tions des libertés fonda men tales à un degré inédit en temps de
paix. En pratique, peur et sidé ra tion aidant, face à des défis dont
l’iden ti fi ca tion même est diffi cile, l’Exécutif exerce des préro ga tives
exor bi tantes, en liaison incer taine avec des scien ti fiques experts,
tandis que le Parle ment et le juge se retirent – partiellement 3.

2

Les réper cus sions de la crise sani taire
sur les services publics

Dans ce contexte, le sort des services publics est inégal en ce prin‐ 
temps  2020. Selon la percep tion que l’État se fait de leur néces sité
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immé diate pour la popu la tion, leur acti vité est, plus ou moins, main‐ 
tenue ou suspendue. Le service public de la justice, notam ment judi‐ 
ciaire, n’échappe pas à cette recon fi gu ra tion. Face à un virus et à une
maladie fort mal connus, en l’absence de moyens de protec tion
dispo nibles, la préser va tion de la santé des person nels comme des
justi ciables pose la ques tion d’un repli, dans son prin cipe et, cette
ques tion réglée aussitôt que posée, dans sa mesure. Entre suspen sion
des acti vités renvoyées à des jours meilleurs et bascu le ment en mode
numé rique, la justice judi ciaire doit réviser radi ca le ment son fonc‐ 
tion ne ment en quelques jours. Le choix est corné lien, qui impose
d’arbi trer entre lutte contre la propa ga tion du nouveau coro na virus,
d’une part, et droits des justi ciables et main tien de l’ordre public,
d’autre part. Totale, la crise sani taire percute la justice judi ciaire à
plusieurs titres. Qu’il s’agisse du trai te ment des conten tieux ordi‐ 
naires, du contrôle du  pouvoir 4 ou de l’inves ti ga tion sur la gestion
poli tique et admi nis tra tive d’une crise dont le nombre de victimes
croît de jour en jour 5, la justice judi ciaire demeure au centre de la vie
de la Nation. Que faut- il suspendre  ? Que faut- il redé ployer  ? Les
ques tions sont verti gi neuses, qui engagent des enjeux qui touchent
au cœur la démo cratie libé rale. Elles le sont d’autant plus qu’elles se
posent à une insti tu tion éprouvée par des diffi cultés struc tu relles et
conjonc tu relles dès avant la crise (Serverin, 2001, 2003). Redé fi ni tion
du rôle du juge 6, sous- financement récurrent 7 source de retard dans
la trans for ma tion numé rique, inci dence de la doctrine nouvelle  du
new public management, évolu tion des profils profes sion nels, mouve‐ 
ments sociaux comme celui lié au projet de réforme du régime de
retraite des avocats… Non exhaus tive, la liste d’éléments de fragi li sa‐ 
tion à la veille de la pandémie était déjà longue.

Comprendre les réper cus sions sur les
acteurs de la justice sociale et pénale
Cela fait de cette séquence inédite un objet de recherche. La crise est
tout à la fois un puis sant révé la teur de réalités jusqu’alors mal
perçues et le vecteur de boule ver se ments si profonds que la ques tion
se pose immé dia te ment des traces durables qu’elle pour rait laisser.
Un mode d’appré hen sion de cet objet tient à l’étude des compor te‐ 
ments et réac tions que les gens de justice ont eus dans ces semaines
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où le confi ne ment d’abord, le décon fi ne ment très progressif ensuite
ont redé fini leurs condi tions de travail en même temps que leur vie
person nelle. Ces boule ver se ments résultent notam ment de toute une
série de mesures inscrites dans des textes légis la tifs et régle men‐ 
taires. La recherche entend ainsi rendre compte non seule ment de la
réalité vécue par les acteurs, de leur percep tion du service public
auquel ils concourent et des trans for ma tions de celui- ci.

Le projet a donc été formé d’inter roger la popu la tion des prati ciens
du droit sur sa pratique profes sion nelle pendant cette période à nulle
autre pareille. Une équipe inter dis ci pli naire a été réunie, par la colla‐ 
bo ra tion de trois juristes et de deux socio logues des profes sions
du droit 8. Sa démarche a consisté dans la concep tion et la soumis‐ 
sion d’un ques tion naire dans un espace disci pli naire et géogra phique
défini notam ment en fonc tion de la compo si tion de l’équipe de
recherche. Il s’agiss sait d’aller au plus près des acteurs de terrain
pour savoir et comprendre comment, en tant qu’avocats, juges ou
repré sen tant du minis tère public, ils ont adapté leurs modes de faire,
voire de penser, dans un univers physique et mental, indi vi duel et
social, boule versé par un fléau imprévu.

5

S’il est trop tôt pour livrer les conclu sions de ce travail en cours, cet
article entend en préciser les contours, notam ment métho do lo‐ 
giques. Les inci dences de la crise sur l’insti tu tion judi ciaire rappe lées
(1) et l’intérêt de la recherche inter dis ci pli naire précisé (2), de
premières pistes pour ront être esquis sées (3).

6

1. L’inci dence de la crise sani taire
sur le fonc tion ne ment de
la justice
La crise née de la pandémie de Covid- 19 qui a touché la France à
compter de la fin de l’hiver 2019-2020 a rapi de ment perturbé le fonc‐ 
tion ne ment des juri dic tions, notam ment judi ciaires (Jean, 2020). La
durée de la crise sani taire a conduit le gouver ne ment à adopter des
mesures très diffé rentes en fonc tion des périodes et cela a eu des
inci dences hété ro gènes sur le fonc tion ne ment de la justice. Le
premier confi ne ment général de la popu la tion, au début du prin ‐
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temps 2020, a eu des effets parti cu liè re ment marqués. En effet, pour
une large part, l’insti tu tion judi ciaire, comme le reste des acti vités
sociales, a été mise à l’arrêt afin de limiter la conta gion ; les acti vités
main te nues par excep tion ont été signi fi ca ti ve ment réor ga ni sées –
 avec de nouveaux critères de hiérar chi sa tion pour déter miner ce qui
peut être reporté, un recours assoupli à la visio con fé rence… Ce
faisant, c’est tout un secteur profes sionnel qui s’est trouvé boule‐ 
versé : au- delà des juri dic tions, c’est notam ment l’acti vité des avocats
qui a été affectée. L’inci dence de la crise est d’autant plus grande que
l’insti tu tion judi ciaire avait été perturbée dans les mois qui précé‐ 
daient le premier confi ne ment par deux grèves : l’une des trans ports
en commun, l’autre des avocats.

Dès mars 2020, la justice a été soumise en partie à un droit provi soire
abon dant, issu, notam ment, d’ordon nances, de décrets et, en partie,
de la pratique judi ciaire elle- même.

8

Cette règle men ta tion d’excep tion a concerné aussi bien les règles
substan tielles que procé du rales. En droit social, ces règles ont
notam ment porté sur la mise en place du régime de l’acti vité
partielle, sur l’adap ta tion de celles en matière de temps de travail, sur
l’adap ta tion des règles appli cables au comité social et écono mique,
mais égale ment celles rela tives au régime juri dique des arrêts de
travail liés à la Covid- 19. Au cours de la période du 15 mars au 31 mai
2020, quatre lois, onze ordon nances, quinze décrets et cinq arrêtés
ont été adoptés. Le même foison ne ment a agité la sphère pénale  :
lois, ordon nances, règle ments, circu laires d’appli ca tion ont été
nombreux et souvent adoptés à titre provi soire. Pour une part, il
s’agis sait d’étendre le champ de la répres sion pour sanc tionner les
prin ci pales règles de police sani taire prises pour lutter contre
l’expan sion de l’épidémie –  ainsi du confi ne ment (Rous voal, 2020).
Pour une autre part, il s’agis sait d’aménager la procé dure pénale, par
déro ga tion au droit ordi naire dont la mise en œuvre appa rais sait aux
pouvoirs publics comme peu compa tible avec les contraintes nées de
la crise (Raschel, 2020).

9

Nous faisons l’hypo thèse que la crise sani taire a agi comme un révé la‐ 
teur de l’état de l’insti tu tion judi ciaire. En effet, elle a mis en lumière
les limites de l’infor ma ti sa tion des tribu naux : le télé tra vail des gref‐ 
fiers s’est large ment trouvé empêché par le déficit de maté riel dispo ‐
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nible pour leur permettre d’accéder, depuis leur domi cile, aux logi‐ 
ciels profes sion nels. La crise a égale ment ouvert un espace d’ajus te‐ 
ments et d’inno va tions dont certains éléments pour raient et/ou
devraient demeurer lorsque la pandémie aura cessé. Le recours à la
visio con fé rence, y compris en matière pénale, sortira certai ne ment
encore renforcé de cette période singu lière : si les dispo si tions provi‐ 
soires s’analysent, en termes de tech nique juri dique, comme des
excep tions au droit commun, elles s’inscrivent toute fois dans le déve‐ 
lop pe ment constant d’une poli tique juri dique de diffu sion toujours
crois sante de cet instru ment de commu ni ca tion que la Chan cel lerie
promeut notam ment du fait des écono mies budgé taires qu’il permet
(Rous voal, 2021). Plus large ment, la crise n’a- t-elle pas accé léré le
déploie ment de certaines moda lités nouvelles de trans for ma tion en
cours de la justice  ? Quelles réper cus sions cela aurait- il sur l’accès
au(x) droit(s) et à la justice ?

Ainsi, la crise majeure que nous vivons forme une double fenêtre sur
un réel fuyant. D’une part, elle ouvre sur l’insti tu tion judi ciaire au plus
près de son fonc tion ne ment concret. D’autre part, elle donne à voir
les réac tions de l’insti tu tion face à un défi majeur, quoique d’origine
exogène. À ce second titre, il devrait y avoir là le creuset d’expé ri‐
men ta tions dont la ques tion de la péren ni sa tion se posera, soit par
inscrip tion dans le droit commun de demain (CEPEJ, 2020, not. prin‐ 
cipe 7), soit par réac ti va tion à la faveur d’une prochaine crise si elle
devait advenir 9.

11

L’étude proposée vise à étudier le fonc tion ne ment concret de la
justice pendant la crise sani taire afin de répondre à
ces questionnements.

12

2. Contours et métho do logie de
la recherche
L’équipe de recherche inter dis ci pli naire regroupe des juristes et des
socio logues des profes sions du droit de Rennes. La recherche mobi‐ 
lise des méthodes mixtes, c’est- à-dire à la fois une approche quan ti‐ 
ta tive (par ques tion naire) et une approche quali ta tive (par entre tiens
semi- directifs). La recherche se décom pose en deux phases  : après
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l’enquête par ques tion naire déjà réalisée, nous effec tue rons des
entre tiens semi- directifs, notam ment avec des chefs de juridiction.

L’enquête par ques tion naire a été lancée en mai  2020 auprès de
magis trats  professionnels 10 de l’ordre judi ciaire et d’avocats, avec
pour objet le recueil d’infor ma tions sur les inci dences de la crise, en
général, et du confi ne ment, en parti cu lier, sur l’exer cice de leur acti‐ 
vité profes sion nelle. Elle s’est limitée aux juri dic tions du Grand Ouest,
soient les ressorts terri to riaux des cours d’appel de Rennes, d’Angers
et de Caen.

14

Les prati ciens inter rogés exercent prin ci pa le ment en matières pénale
et sociale. Ce choix est lié aux compé tences des cher cheurs compo‐ 
sant l’équipe, mais il résonne surtout avec les spéci fi cités de ces
branches du droit dans le contexte pandé mique. Il est ici ques tion
notam ment des aména ge ments spéci fiques dus, sur fond
d’urgence(s), aux besoins de la répres sion et à la conti nuité de l’acti‐ 
vité écono mique et à la santé au travail qui ont nourri une légis la tion
provi soire parti cu liè re ment dense appe lant des conseils auprès
des employeurs.

15

À travers les instances profes sion nelles perti nentes (chefs de cour,
barreaux…) et/ou par contact personnel avec un membre de l’équipe,
un ques tion naire a donc été diffusé par voie élec tro nique en
mai 2020 11. Il arti cule onze ques tions de fond et un talon compre nant
cinq questions 12. Anonyme, il devait être renseigné en ligne – en une
fois, faute d’enregistrement.

16

Sans origi na lité, la concep tion du ques tion naire a été dominée par la
recherche d’un équi libre entre deux objec tifs en tension. Le souhait
d’un instru ment permet tant d’épouser large ment les nombreux
visages de la crise pour les prati ciens, à l’instant et dans la durée, se
confron tait à l’impos si bi lité pratique de multi plier les ques tions, sauf
à décou rager le public visé d’y répondre. Le choix a donc été fait d’un
nombre limité de ques tions ouvertes pour que les inté ressés n’aient
pas à y consa crer plus de quelques minutes, une certaine diver sité
des objets abordés préser vant néan moins la possi bi lité d’un spectre
large en termes de contenu. Au demeu rant, que les réponses appor‐ 
tées puissent être étayées permet tait que les répon dants qui le
souhaitent puissent répondre de manière argu mentée en
quelques lignes.

17
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Les onze ques tions de fond permettent ainsi d’évoquer les prin ci pales
inci dences de la crise sur l’exer cice de l’acti vité profes sion nelle prise
dans ses diffé rentes dimen sions  : acti vités empê chées,
(non-)fréquen ta tion du Palais de justice, rela tions avec les autres
acteurs de la justice, notam ment les justi ciables, impact écono mique
de la crise, effets de la diffu sion de la visio con fé rence sur les diffé‐ 
rentes acti vités profes sion nelles, consé quences des chan ge ments
dans l’état du droit boule versé par la lutte contre la pandémie, arti cu‐ 
la tion des contraintes profes sion nelles avec les charges de famille…
Les ques tions portent prin ci pa le ment sur la réalité présente vécue
par les personnes inter ro gées mais se prolongent parfois par l’évoca‐ 
tion des pers pec tives que ces acteurs pres sentent – ainsi des effets à
moyen terme de l’exten sion inédite de l’acti vité à distance par le
recours aux moyens de télé com mu ni ca tion. Les ques tions ont trait à
des faits objec tifs et/ou à leur percep tion subjec tive par la
personne interrogée.

18

Après plusieurs diffu sions, 133 ques tion naires ont été retournés à
l’équipe de recherche.

19

3. Premières données d’analyse et
pistes de réflexion
Entre mi- mai et fin août 2020, 133 réponses au ques tion naire ont été
collec tées, essen tiel le ment en juin et en juillet, soit à une période où
le premier confi ne ment de la popu la tion avait pris fin pour laisser
place à une période de tran si tion faite d’aména ge ments dont l’écart à
la norme géné rale se rédui sait progressivement 13.

20

Les répon dants présentent des profils variés   : 76 sont avocats
(57,6  %), 33 magis trats du siège (25  %) et 23 du parquet (17  %)  ; 52
dési gnent le droit pénal (39,4 %) comme domi nant leur acti vité, 28 le
droit social (21,2 %) – 52 répon dants (39,4 %) cochant « autre ». Une
majo rité des réponses émanent de femmes  : 81 (61,4 %). La diver sité
géogra phique est réelle  : plus de dix villes diffé rentes peuvent être
rele vées au titre du prin cipal lieu d’exer cice. Cette disper sion est
toute fois rela tive  : pour diverses raisons, notam ment des biais de
diffu sion liés aux contacts person nels des cher cheurs avec des
acteurs judi ciaires locaux, le ressort de la cour d’appel de Rennes est
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large ment repré senté, Rennes même étant l’affec ta tion d’un tiers du
panel (43).

Le dépouille ment de cette masse d’infor ma tions est en cours. Il est
donc trop tôt pour en tirer des conclu sions défi ni tives. Toute fois, de
premières obser va tions peuvent être faites, nour ris sant des hypo‐ 
thèses qui seront mises à l’épreuve de l’exploi ta tion des résul tats
complets puis des entre tiens envi sagés pour la phase 2 de l’enquête.

22

À titre limi naire, il convient de souli gner que, en l’absence d’exploi ta‐ 
tion statis tique multi va riée, la diver sité des réponses est évidente
pour la majo rité des ques tions posées. Parmi cette diver sité, des
lignes de partage sont parfois nette ment visibles  : par exemple, le
regard porté sur l’essor de la visio con fé rence diffère des parque tiers
aux avocats. Cepen dant, les lignes de partage ne recoupent pas
toujours un clivage iden tifié comme les caté go ri sa tions profes sion‐ 
nelles (avocats / magis trats, magis trats du siège / du parquet) ou le
secteur d’acti vités (droit pénal / droit social). Pour certaines ques‐ 
tions, il semble que d’autres facteurs fondent cette variété : la plus ou
moins grande appé tence pour la tech no logie, peut- être la taille des
juri dic tions et des barreaux. Indé nia ble ment, ces critères s’entre‐ 
mêlent, dessi nant des distinc tions multifactorielles.
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Sous cette réserve, des thèmes dominent, suggé rant souvent l’idée
que la crise révèle et/ou actua lise des fragi lités préexistantes.

24

Ainsi de l’enva his se ment du numé rique, dans une poro sité entre télé‐ 
tra vail et modi fi ca tion de la procé dure judi ciaire elle- même. Celui- ci
pose notam ment la ques tion des trans for ma tions du droit (recul de
l’oralité…) et de leur péren nité (hypo thèse de la crise comme occa‐ 
sion d’un bascu le ment systé mique). Il résonne aussi avec les ques‐ 
tions écono miques, de l’équi libre finan cier des cabi nets d’avocats à
l’allo ca tion des moyens à et dans l’insti tu tion judiciaire.
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Ainsi encore de l’effa ce ment de certains acteurs et de la redé fi ni tion
des rela tions entre les autres. Par exemple, la crise a mis hors circuit
un greffe mal équipé pour travailler à distance. Cela a produit des
effets complexes sur le lien entre magis trats et avocats, habi tuel le‐ 
ment média tisé par le greffier.

26

Ainsi, enfin, de l’évolu tion de la charge de travail et de sa percep tion
par les inté ressés. Sur ce point, une grande hété ro gé néité des
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réponses s’observe, de la satu ra tion, pouvant avoir des inci dences sur
la santé mentale de la personne, à la dimi nu tion des tâches, libé rant
un temps jusqu’alors acca paré par les missions profes sion nelles.
Aucune expli ca tion n’appa raît immé dia te ment. Il faudra donc cher‐ 
cher à comprendre ce phéno mène. Est- ce l’effet de l’insta bi lité de la
norme, avec le travail de mise à jour que cela implique mais pour quoi
alors ces violents contrastes ? Est- ce plutôt lié à la situa tion fami liale
et/ou à la (non-)maîtrise des outils numé riques  ? Les hypo thèses
sont nombreuses, qui peuvent se combiner ou s’opposer. Plus globa‐ 
le ment, au terme d’un premier dépouille ment, avec toute la prudence
requise donc, une hypo thèse émerge  : la crise sani taire a frappé un
monde en muta tion, créant un effet complexe de super po si tion des
chan ge ments en cours ou latents et des pertur ba tions du moment. La
diver sité des acteurs et de leur situa tion (profes sion, lieu d’exer cice,
secteur d’acti vité, mais aussi mani fes te ment des données plus
humaines, en termes de person na lité) en donne une repré sen ta tion
plurale, dans sa descrip tion « objec tive » comme dans son appré cia‐ 
tion subjec tive (de la déplo ra tion des chan ge ments à l’appro ba tion
sans réserve).

 

Annexe : Ques tion naire d’enquête
« Les effets de la crise du Covid
auprès des prati cien·ne·s du
droit »
Projet « Covid- 19 et droit », Univer sité de
Rennes 1, Institut de l’Ouest : Droit et Europe
(IODE – UMR CNRS 6262)

Dans le cadre d’un projet de recherche sur les effets de la crise sani‐ 
taire sur le droit et la justice, nous souhai tons collecter des témoi‐ 
gnages de prati cien·ne·s sur les (non-)inci dences de cette crise et ses
impli ca tions sur leur vie profes sion nelle, leurs pers pec tives et leur
rapport au droit en ce mois de mai 2020, pour pouvoir en effec tuer
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une exploi ta tion scien ti fique. Nous vous remer cions par avance de
vous prêter à cet exer cice, dont nous vous présen te rons les résultats.

Nos ques tions portent sur votre expé rience de la crise sani taire et ses
impli ca tions, à commencer par le confi ne ment, dans une pers pec tive
profes sion nelle. Vous êtes invité·e à répondre aussi longue ment (ou
briè ve ment) que vous le souhaitez. Si vous estimez ne pas être
concerné·e par une ques tion, merci d’indi quer briè ve ment pourquoi.

29

Vos réponses sont anonymes. Le formu laire est bref de sorte que
quelques minutes suffisent pour y répondre, mais il doit être
renseigné en une seule fois, faute d’enregistrement.

30

N’hésitez pas à nous contacter pour toute ques tion ou obser va tion :31

Josépha Dirringer
Marie Mesnil
Philip Milburn
Laurent Rousvoal

Votre témoignage

���Quels sont les aspects de votre acti vité profes sion nelle qui ont été
empê chés par le confi ne ment ?

���Quelles acti vités avez- vous pu réaliser en dépit de cela ?
���Avez- vous été amené·e à vous rendre au Palais, et avec quelle

fréquence ?
���Quels sont les moyens qui vous ont permis de travailler à distance ?
���Quel bilan faites- vous du recours à la visio con fé rence avec les autres

acteurs de justice ? Avec les justi ciables ?
���Ce mode de travail a- t-il modifié vos rela tions indi vi duelles ou collec ‐

tives avec les autres acteurs de justice et en quoi ?
���Si vous avez constaté un chan ge ment en la matière, est- il suscep tible de

s’installer selon vous ? Pour quoi ?
���Quel est l’impact écono mique immé diat sur votre acti vité profes sion ‐

nelle ? Quelles consé quences y voyez- vous à terme ?
���Est- ce que votre acti vité a dû tenir compte des chan ge ments juri diques

liés à la crise de la Covid- 19 (rapport à la science et à l’exper tise, place
des libertés fonda men tales, légis la tion d’excep tion, recours aux tech no ‐
lo gies…) ? Ces modi fi ca tions risquent- elles de perdurer selon vous ?

mailto:josepha.dirringer@univ-rennes1.fr
mailto:marie.mesnil@univ-rennes1.fr
mailto:philip.miburn@univ-rennes2.fr
mailto:laurent.rousvoal@univ-rennes1.fr
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����Quels sont les boule ver se ments de votre pratique et de son envi ron ne ‐
ment envi sa geables selon vous ?

����Les contraintes créées par le confi ne ment sur la vie fami liale ont- elles
eu une inci dence sur votre acti vité profes sion nelle ? Si oui, laquelle ?

Brefs rensei gne ments de situation

Ques tion : Quelle est votre fonc tion / profes sion ?

Réponse : un choix possible parmi : avocat·e / magis trat·e du siège /
magis trat·e du parquet / autre

Ques tion : Quel domaine domine votre acti vité ?

Réponse : un choix possible parmi : droit pénal / droit social / autre

Ques tion : Quelle est votre ancien neté dans les métiers du droit ?

Réponse : un choix possible parmi : moins de 3 ans / de 3 à 10 ans / de
11 à 20 ans / plus de 20 ans

Ques tion : Quel est votre lieu prin cipal d’exer cice ?

Réponse : un choix possible parmi : Angers / Brest / Caen / Laval /
Le Mans / Lorient / Quimper / Rennes / Saint- Brieuc / Saint- Malo,
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Ques tion : Êtes- vous

Réponse : un homme / une femme
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3  Sur le retrait partiel du juge (spécia le ment consti tu tionnel et admi nis‐ 
tratif), imputé à une « auto cen sure » dans un contexte posant la ques tion
des limites de sa légi ti mité face au pouvoir poli tique, voir Laquièze (2020,
spéc. p.  45 et suiv.). Sur les risques liés à la créa tion  d’institutions ad hoc,
voir Stie gler (2021).

4  À titre d’exemple, citons la contro verse née autour de la prolon ga tion
des déten tions provi soires en raison de l’état d’urgence sani taire (Parizot,
2020 ; Conseil consti tu tionnel, 29 janvier 2021, n° 2020-878/879 QPC).

5  Par exemple, la Cour de justice de la Répu blique reçoit les premières
plaintes contre des membres du Gouver ne ment dès la seconde quin zaine de
mars 2020 (Jacquin, Lemarié, Pietra lunga, Faye, 2020).

6  Sur les  phéno mènes de déju di cia ri sa tion ou  déju ri dic tion na li sa tion, voir
Prosper (2019).

7  Ancien, le constat n’est pas discuté. Voir, par exemple, l’article de
N. Belloubet qui était garde des Sceaux au prin temps 2020 (Belloubet, 2021,
spéc. p. 133).

8  Outre Philippe Milburn, coau teur de cette contri bu tion, l’étude, notam‐ 
ment l’exploi ta tion des ques tion naires, a été conduite par Logan Moreau
dans le cadre d’un stage de recherche.

9  La Commis sion euro péenne pour l’effi ca cité de la justice (CEPEJ)
souligne cette tempo ra lité qui est égale ment poten tia lité  : c’est dans cette
pers pec tive notam ment qu’elle fait de la forma tion des acteurs du monde
judi ciaire un enjeu essen tiel (CEPEJ, 2020, prin cipe 6).

10  Le souci de diffuser rapi de ment le ques tion naire dans le temps même du
confi ne ment rendait diffi cile l’inclu sion d’autres acteurs exer çant la fonc‐ 
tion de juger. On songe en parti cu lier aux conseillers prud’homaux.

11  Voir annexe.

12  Dans l’ordre de présen ta tion  : fonc tion/profes sion, prin cipal domaine
d’acti vité, ancien neté dans les métiers du droit, prin ci pale ville d’exer‐ 
cice, genre.

13  Pour ne citer qu’une réfé rence, l’état d’urgence sani taire n’a cessé, sauf
excep tion, que le 10 juillet 2020, pour céder la place à un autre régime déro‐ 
ga toire conçu comme un jalon pour un retour au droit ordi naire – qui n’a
pas eu lieu, l’état d’urgence sani taire ayant de nouveau été décidé
en octobre.
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RÉSUMÉ

Français
Fait social total, la crise sani taire née de la pandémie de la Covid- 19 n’a pas
épargné l’insti tu tion judi ciaire. C’est parti cu liè re ment visible au commen ce‐ 
ment de la période, lors du premier confi ne ment général de la popu la tion au
prin temps 2020. Pour saisir, au moins partiel le ment, les effets de ce boule‐ 
ver se ment brutal sur un appa reil judi ciaire alors déjà fragi lisé, une étude
inter dis ci pli naire a été lancée à Rennes par une équipe réunis sant juristes et
socio logue des profes sions du droit. Il s’agit ici, non pas d'en présenter les
conclu sions, mais de présenter ce projet en cours, notam ment en termes de
méthode. La voie empruntée consiste à inter roger des prati ciens du Grand
Ouest, avocats et magis trats, notam ment en matière pénale et/ou sociale,
pour iden ti fier certains chan ge ments auxquels ils ont dû faire face et les
traces que ces modi fi ca tions de leurs condi tions de travail pour raient
laisser, au- delà même de la crise en cours. En parti cu lier, un ques tion naire a
été soumis en ce sens à la popu la tion ciblée entre mai et août 2020 : il figure
en annexe de cet article. Un premier dépouille ment des 133 réponses reçues
restitue immé dia te ment leur variété, en fonc tion de nombreux facteurs.

INDEX

Mots-clés
service public, justice, incidences, crise sanitaire, droit du travail, Covid-19,
droit pénal, avocats, enquête, magistrats, questionnaire

AUTEURS

Josépha Dirringer
Maîtresse de conférences, Univ Rennes, CNRS, IODE – UMR CNRS 6262 ;
josepha.dirringer@univ-rennes1.fr

Marie Mesnil
Maîtresse de conférences, Univ Rennes, CNRS, IODE – UMR CNRS 6262 ;
marie.mesnil@gmail.com

Philip Milburn
Professeur de sociologie, Univ Rennes, CNRS, ESO – UMR CNRS 6590 ;
philip.milburn@univ-rennes2.fr

http://host.docker.internal/amplitude-droit/index.php?id=258
http://host.docker.internal/amplitude-droit/index.php?id=325
http://host.docker.internal/amplitude-droit/index.php?id=358


Amplitude du droit, 1 | 2022

Laurent Rousvoal
Maître de conférences, Univ Rennes, CNRS, IODE – UMR CNRS 6262 ;
laurent.rousvoal@univ-rennes1.fr

http://host.docker.internal/amplitude-droit/index.php?id=335


Regards sur les petites sources du droit du
travail en temps de crise sanitaire
Josépha Dirringer

PLAN

1. Regard analytique sur les petites sources du droit du travail
1.1. La fabrique des petites sources du droit du travail
1.2. La génétique des petites sources du droit du travail

2. Regard critique sur les petites sources du droit du travail
2.1. Le destinataire des règles devenu aveugle
2.2 L’administration hors de contrôle

TEXTE

La crise sani taire due à la Covid- 19 a vu émerger une avalanche de
textes d’excep tion qui visent à répondre à ses consé quences sociales
et écono miques. Temps de travail, santé au travail, négo cia tion
collec tive et dialogue social dans l’entre prise, arrêt de travail, congé,
acti vité partielle, restruc tu ra tions… Il n’y a pas un domaine du droit
du travail qui a échappé à l’édic tion de règles nouvelles justi fiées par
le contexte que nous connais sons. Sur la période allant du 15 mars au
6  août 2020, on dénombre 5 lois, 17 ordon nances, 16 décrets et
9 arrêtés 1. Une telle effer ves cence est la source de diffi cultés d’inter‐ 
pré ta tion et d’appli ca tion multiples qui ont d’ailleurs suscité un
malaise chez certains prati ciens  (Rousvoal et  al., 2022, dans ce
numéro) et chez les acteurs écono miques. Tous ont été sommés de
s’adapter à ces boule ver se ments rapides de la régle men ta tion. Les
acteurs sociaux ont en outre dû adapter les normes conven tion nelles
appli cables dans l’entre prise, soit en en suspen dant un temps l’appli‐ 
ca tion, soit en les révi sant ou prévoyant des accords de courte durée
pour mettre en œuvre les déro ga tions ouvertes dans le cadre de l’état
d’urgence sani taire. Ces textes ont été large ment analysés au point
d’ailleurs de permettre la publi ca tion d’un ouvrage compi lant les
diffé rents articles parus dans cette courte période (Collectif, 2020,
p. 208 et spéc. p. 210). D’aucuns ont pu voir dans cette régle men ta tion
d’excep tion un ébran le ment des sources du droit du travail.

1
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Cepen dant, l’ébran le ment ne tient pas seule ment aux modi fi ca tions
des règles rele vant des sources clas siques du droit du travail. La crise
sani taire a été porteuse d’un autre boule ver se ment des sources du
droit du travail dont on peut se demander s’il n’affec tera pas dura ble‐ 
ment l’ordon nan ce ment juri dique des rela tions de travail, en parti cu‐ 
lier dans le champ de la santé- travail. Dans l’office des minis tères du
Travail et de la Santé s’est déve loppée une nouvelle manière de
réguler la sphère du travail  : le recours aux petites sources du droit
(Gerry- Vernières, 2012).

2

Le concept de petites sources du droit appa raît notam ment sous la
plume de S. Gerry- Vernières, pour qui les « petites » sources du droit
auraient quatre traits carac té ris tiques. Du côté positif, elle souligne la
réac ti vité et la tech ni cité des normes qu’elle qualifie de petites
sources du droit. Mais, du côté négatif, elle observe aussi qu’elles sont
opaques et précaires. Ce phéno mène normatif n’est donc pas
nouveau, comme l’est plus géné ra le ment ce à quoi il est possible de
les ratta cher. Pour les uns, elles ont à avoir avec le droit souple
(Restino, 2021) ; pour d’autres avec l’infra droit (Lochak, 1976). Il est des
branches du droit dans lesquelles les pouvoirs publics ont depuis
long temps recours aux petites sources du droit. C’est le cas en parti‐ 
cu lier du droit des étran gers (Lochak, 1976) ou du droit de l’aide
sociale (Magord, 2015).

3

Le droit du travail n’était jusqu’à présent que peu concerné. D’un côté,
la loi y occupe une place néces saire au regard de l’article  34 de la
Consti tu tion. De l’autre, les normes d’origine profes sion nelle, que ce
soient les normes patro nales (enga ge ments unila té raux de
l’employeur, usages, etc.) ou les normes conven tion nelles, sont
davan tage mobi li sées pour adapter les normes à la réalité sociale.
Depuis quelques années, le site Internet du minis tère du Travail a vu
surgir des outils d’inter pré ta tion des textes adoptés. La plupart des
lois et règle ments inté res sant le droit du travail sont désor mais
assortis d’un docu ment inti tulé « ques tions/réponses », dans lequel
le minis tère du Travail tente d’éclairer le sens des règles nouvel le‐ 
ment adop tées. De même, la fabrique numé rique des minis tères
sociaux a réalisé un « Code du travail numé rique » qui présente sous
forme de fiches les règles issues du Code du travail 2.

4
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Cepen dant, la crise sani taire semble avoir été l’occa sion de fran chir
un pas supplé men taire dans cette fabrique du droit du travail au sein
du minis tère du Travail. À n’en pas douter, cela parti cipe à ce que
Cathe rine Thibierge a appelé la « densi fi ca tion norma tive » (2013).

5

À la suite du premier confi ne ment, le minis tère du Travail s’est attelé
à la rédac tion d’un proto cole sani taire, maintes fois mis à jour depuis.
Citons les fiches conseils métiers, les guides pratiques à desti na tion
des employeurs ou encore les foires aux ques tions (FAQ) censées
éclairer employeurs et sala riés sur les condi tions d’exécu tion de la
rela tion de travail en temps de crise sanitaire.

6

Pour quoi les consi dérer comme  des petites sources du droit du
travail ? Il est deux raisons à cela. Leur peti tesse tient d’abord à leur
place dans la hiérar chie des normes. Ces normes se situent à un
niveau si faible qu’elles sont tout simple ment absentes de la hiérar‐ 
chie des normes dressée par la Consti tu tion. Elles sont petites
ensuite au regard de la faible consi dé ra tion que leur portent les
juristes, et ce préci sé ment en raison du fait qu’elles ne figurent pas
parmi les sources formelles du droit du travail. Leur juri di cité est si
incer taine qu’elles sont peu étudiées.

7

L’objet du présent article est d’analyser cette nouvelle produc tion
norma tive. Consi dé rant son carac tère très chan geant, il est impor tant
de souli gner au lecteur qu’à la date de publi ca tion du présent article,
les normes ainsi élabo rées ont déjà été modi fiées plusieurs fois à la
suite du décon fi ne ment, de la campagne vacci nale et de l’appa ri tion
du passe sani taire. Ces dernières ne seront pas évoquées. Cepen dant,
le propos demeure perti nent, car il s’agit d’une étude sur les sources
du droit du travail et non d’une étude des règles qu’elles contiennent
qui ont été entre temps, déjà, modi fiées voire supprimées.

8

Il y a lieu ici de se placer dans une pers pec tive à plus long terme pour
saisir le processus d’élabo ra tion et d’appli ca tion de ces normes.
Cepen dant, connaître intrin sè que ment la valeur juri dique et la portée
norma tive de ces textes ne suffit pas. Il s’agit de les analyser dans leur
rapport aux autres normes et au regard de leur utilité au sein de
l’ordre juri dique étatique. Quelles qualités ces normes auraient et
dont les autres normes seraient dépour vues justi fiant que les
pouvoirs publics s’en saisissent main te nant, au cours de la crise sani‐ 
taire, pour régir les rela tions de travail dans l’entre prise  ? Si la

9
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première approche conduit à porter sur les petites sources du droit
du travail un regard analy tique (1), la seconde conduit davan tage à
porter un regard critique, en ce qu’elle conduit à confronter cette
produc tion norma tive aux prin cipes de l’État de droit et aux
exigences démo cra tiques qui pèsent sur la produc tion des normes
sociales (2).

1. Regard analy tique sur les
petites sources du droit du travail
Pour disposer d’un aperçu plus précis de ce nouvel arsenal normatif,
il convient d’en préciser l’objet, la nature et le fonde ment. Nous envi‐ 
sa ge rons donc la fabrique (1.1) et la géné tique (1.2) de ces nouveaux
instru ments qui consti tuent deux manières de les décrire et les
analyser. Il est en effet néces saire de décrire les étapes de cette
produc tion norma tive pour mieux en appré cier ensuite la juridicité.

10

1.1. La fabrique des petites sources du
droit du travail

Le premier instru ment normatif réalisé dans le cadre de la crise sani‐ 
taire est le proto cole sani taire. Il est apparu lors du décon fi ne ment.
La ministre du Travail d’alors adop tait le 3  mai 2020  un proto cole
national de décon fi ne ment en entreprise. En outre, « pour accom pa‐ 
gner les employeurs et les sala riés dans la mise en œuvre des
mesures de protec tion contre la Covid- 19 sur les lieux de travail », la
ministre du Travail a, d’une part, établi plusieurs fiches conseils
métiers détaillant les précau tions à prendre dans diffé rents envi ron‐ 
ne ments de travail acces sibles sur le site minis té riel  (travail- 
emploi.gouv.fr) et a, d’autre part, publié sur le même site des guides
de bonnes pratiques établis par les orga ni sa tions profes sion nelles et
syndi cales dans certaines branches d’activité 3.

11

Par la suite, le 17  septembre 2020, le Minis tère édic tait le proto cole
sani taire en entre prise (PNE). Très régu liè re ment mis à jour 4, le PNE
est struc turé autour de six parties  : les moda lités de mise en œuvre
des mesures de préven tion dans l’entre prise dans le cadre d’un
dialogue social, les mesures de protec tion des sala riés, les dispo si tifs
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de protec tion des sala riés, les tests de dépis tage, le proto cole de
prise en charge d’une personne symp to ma tique et de ses contacts
rappro chés et la prise de tempé ra ture. S’ajoutent trois annexes sur la
gestion des flux, sur le nettoyage et la désin fec tion et sur
les masques.

Mobi li sable direc te ment par les acteurs, le PNE est cepen dant
complété par des guides pratiques à desti na tion des employeurs et
des sala riés ainsi que par des fiches conseils métiers réalisés par le
minis tère du Travail, de l’Emploi et de l’Inser tion, avec le concours
de  l’ANSES 5, du réseau Assu rance maladie risques profes sion nels,
de  l’INRS 6, de  l’ANACT 7 et des méde cins du travail, coor donné par
Présance, l’orga nisme de repré sen ta tion des Services de santé au
travail inter en tre prises de France. Les guides sont rédigés d’une
manière simple pour ne pas dire simpliste. Les textes sont agré‐ 
mentés de petites illus tra tions et chaque para graphe est surmonté
d’un encadré rouge, orange ou vert indi quant respec ti ve ment «  ce
que je ne peux pas faire », « ce que je peux faire en plus », « ce que je
dois faire  ». Les fiches conseils métiers sont construites dans le
même esprit. Il s’agit, selon les auteurs de « faire gagner du temps à
l’employeur, grâce à une infor ma tion directe et simpli fiée  ». À cela
s’ajoute la mise à dispo si tion d’une appli ca tion nommée «  Plan
d’action Covid- 19 » qui permet, à partir d’un ques tion naire composé
d’une quaran taine de ques tions, de générer  un plan d’action sur
mesure que l’employeur n’aurait plus qu’à appli quer et à mettre
en œuvre.

13

Il est diffi cile de connaître le cadre formel d’élabo ra tion de ces
instru ments norma tifs. Quels sont les acteurs asso ciés à leur forma li‐ 
sa tion ? Dans quel cadre insti tu tionnel les guides de bonnes pratiques
établis par les orga ni sa tions profes sion nelles et syndi cales dans
certaines branches d’acti vité ont- ils été élaborés  ? Ou encore, de
quelle manière a- t-il été décidé que le Minis tère s’en ferait le relais
infor matif ? Quant au proto cole sani taire, le site du Minis tère indique
unique ment dans un article publié le 16 octobre 2020 que le Minis tère
a réuni « les parte naires sociaux pour effec tuer le suivi de la mise en
œuvre du proto cole sani taire en entre prise ». Là encore, ce groupe de
travail semble informel de sorte que l’on ne sait ni selon quelle moda‐ 
lité, ni selon quelle pério di cité, ni selon quel degré les inter lo cu teurs
sociaux ont été impli qués dans ce travail.

14
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Une fois élaboré, l’ensemble de ces normes est acces sible sur le site
du minis tère du Travail (travail- emploi.gouv.fr (https://travail-emploi.gouv.f

r/)), sur le site de la Sécu rité sociale (ameli.fr (https://www.ameli.fr/)) ainsi
que sur le site du Code du travail numé rique mis en ligne par le
minis tère du Travail  (code.travail.gouv.fr (https://code.travail.gouv.fr/)).
C’est donc par ces diffé rents médias que les employeurs et les sala‐ 
riés ont accès au contenu de ces normes dans leur dernière mise à
jour. En revanche, et à la diffé rence par exemple du proto cole sani‐ 
taire appli cable dans les établis se ments  scolaires 8, elles ne font pas
l’objet d’une publi ca tion officielle.

15

Il en résulte une nébu leuse de textes. L’analogie entend ici décrire à la
fois cet envi ron ne ment très mouvant, où chaque jour il est possible
de décou vrir une nouvelle règle, et l’impres sion d’être en présence
d’un amas vapo reux et légè re ment opaque. C’est pour quoi on est
tenté de plonger le regard plus profon dé ment pour tenter
comprendre la géné tique de ces instru ments normatifs.

16

1.2. La géné tique des petites sources du
droit du travail

Évoquer la génétique 9 des sources du droit, c’est prétendre saisir les
racines de la juri di cité d’une norme et en iden ti fier les critères. Il
s’agit donc ici de se pencher sur la nature et le fonde ment des petites
sources qui ont émergé au cours de la crise sani taire dans le champ
du droit du travail.

17

La ques tion de la nature juri dique et du fonde ment du proto cole sani‐ 
taire élaboré par le minis tère du Travail a fait l’objet de plusieurs
conten tieux à l’initia tive notam ment d’une orga ni sa tion patro nale.
Ainsi cinq déci sions ont été rendues par le Conseil d’État  (CE) 10. Ce
dernier a été saisi de demandes de suspen sion des proto coles ou des
guides, dans leurs versions diffé rentes qui ont été édic tées par le
minis tère du Travail.

18

La Haute Juri dic tion admi nis tra tive estime à propos des guides
élaborés par les orga ni sa tions profes sion nelles et publiés sur le site
du Minis tère qu’ils ne revêtent pas « le carac tère de déci sions faisant
grief et ne sont suscep tibles de faire l’objet ni d’un recours pour excès
de pouvoir ni, par consé quent, d’une requête tendant à la suspen sion
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de leur exécu tion ». À propos du proto cole, elle juge qu’il s’agit d’un
« ensemble de recommandations 11 ». Elle refuse de ce fait d’y voir des
«  docu ments de portée géné rale […] suscep tibles d’avoir des effets
notables sur les droits ou la situa tion d’autres personnes que les
agents chargés, le cas échéant, de les mettre en  œuvre 12 ». En tant
que simple recom man da tion, le proto cole n’aurait qu’objet « d’accom‐ 
pa gner les employeurs dans leurs obli ga tions d’assurer la sécu rité et
la santé de leurs sala riés au vu des connais sances scien ti fiques sur les
modes de trans mis sion du SARS- CoV-2  ». Par ailleurs, il ne s’agirait
que d’une «  décli naison maté rielle de l’obli ga tion de sécu rité de
l’employeur » résul tant de l’article L. 4121-1 du Code du travail, lequel
consti tue rait donc, pour le Conseil d’État, le fonde ment de l’ensemble
de ces instru ments normatifs.

Le juge admi nis tratif retient deux approches de la juri di cité et de la
manière de tracer le départ entre le droit et le non- droit (Roubier,
1951 ; Carbon nier, 1992).

20

D’une part, il répond au ques tion ne ment entou rant la portée norma‐ 
tive de ces textes  : sont- ils créa teurs de droits ou d’obli ga tions  ? À
cette ques tion, il répond par la néga tive puisqu’il estime que ce ne
sont que des recom man da tions. C’est pour cette raison qu’il refuse de
les soumettre à un contrôle de léga lité et d’en appré cier fine ment le
contenu. Il s’agit de regrouper parmi les diverses normes celles
dotées d’une juri di cité en fonc tion de leur carac tère ou non obli ga‐ 
toire vis- à-vis de leurs desti na taires. Dans le sillage de sa juris pru‐ 
dence rendue à propos des circu laires et notes de  service 13, le
Conseil d’État est désor mais amené à iden ti fier quelles sont les
normes rele vant du droit souple qui sont suscep tibles de faire l’objet
d’un recours pour excès de pouvoir. Ainsi avait- il déjà mobi lisé une
formule semblable en matière écono mique à propos des commu ni‐ 
qués publiés par l’Auto rité des marchés financiers 14, ou encore plus
récem ment dans un nouvel  arrêt GISTI rendu à propos d’une note
d’actua lité émanant de la Divi sion de l’exper tise en fraude docu men‐ 
taire et à l’iden tité de la Direc tion centrale de la police
aux frontières 15. Dans la décision Fairvesta, le juge admi nis tratif esti‐ 
mait en effet qu’un recours pour excès de pouvoir était rece vable
s’agis sant des avis, recom man da tions, mises en garde et prises de
posi tion adoptés par les auto rités de régu la tion dans l’exer cice des
missions lorsqu’ils revê taient le carac tère de dispo si tions géné rales et

21



Amplitude du droit, 1 | 2022

impé ra tives. Il ajou tait qu’un tel recours était aussi rece vable s’agis‐ 
sant de pres crip tions indi vi duelles, mais à la condi tion non seule ment
que le requé rant justifie d’un intérêt direct et certain à leur annu la‐ 
tion, mais encore que ces pres crip tions soient de nature à produire
«  des effets notables, notam ment de nature écono mique  » ou aient
« pour objet d’influer de manière signi fi ca tive sur les compor te ments
des personnes auxquelles [elles] s’adressent  ». Dans  l’arrêt GISTI de
juin  2020, la distinc tion entre ces deux hypo thèses est moins nette
que dans l’arrêt Fairvesta. Ainsi lit- on que :

« Les docu ments de portée géné rale émanant d’auto rités publiques,
maté ria lisés ou non, tels que les circu laires, instruc tions,
recom man da tions, notes, présen ta tions ou inter pré ta tions du droit
positif peuvent être déférés au juge de l’excès de pouvoir lorsqu’ils
sont suscep tibles d’avoir des effets notables sur les droits ou la
situa tion d’autres personnes que les agents chargés, le cas échéant,
de les mettre en œuvre. Ont notam ment de tels effets ceux de ces
docu ments qui ont un carac tère impé ratif ou présentent le carac tère
de lignes direc trices. »

Quoi qu’il en soit, pour le Conseil d’État, tel ne serait pas le cas des
proto coles sani taires. Ceux- ci ne seraient pas créa teurs de droits et
d’obli ga tion, ni en raison de leur carac tère impé ratif, ni en raison des
effets notables ou de l’influence signi fi ca tive qu’ils auraient sur les
compor te ments des personnes auxquelles ils s’adressent.

22

D’autre part, en les plaçant dans le sillage de l’article L. 4121-1 du Code
du travail, il leur confère un fonde ment qui permet de les admettre
comme une norme valide au sein de l’ordre juri dique. En tant  que
décli naison maté rielle de l’obli ga tion de sécu rité de  l’employeur, ils
s’inscrivent dans l’ordre juri dique de manière que l’on puisse admettre
leur exis tence et leur vali dité au sein de cet ordre alors même
qu’aucun texte n’habi li tait le minis tère du Travail à édicter de tels
textes. Une norme n’existe juri di que ment qu’à la condi tion d’avoir été
édictée confor mé ment ou selon les condi tions formelles fixées par
une norme d’habi li ta tion (Tusseau, 2006). La consé quence norma tive
est alors l’exis tence ou la vali dité de la norme prise en
son application 16. En prenant appui sur l’article L. 4121-1 du Code du
travail, le Conseil d’État parvient à faire échapper les proto coles sani‐ 
taires et les guides pratiques au grief d’incom pé tence et d’irré gu la rité
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qui était soulevé contre eux 17. Ici la seule pers pec tive qui importe est
celle de la hiérar chie des normes et de l’État de droit et conduit à se
demander à quel titre une auto rité norma tive est- elle admise à
produire des normes, quel que soit par ailleurs leur degré
de normativité.

En réalité, ces déci sions du Conseil d’État évoquent, et d’une certaine
manière appliquent, la concep tion du droit souple exprimée dans son
rapport publié en 2013 sur le  sujet 18 et que l’on retrouve désor mais
dans toute sa juris pru dence. Le droit souple, dont les petites sources
du droit telles que les recom man da tions, les proto coles et les guides
font partie, appar tien drait à une « chaîne de norma ti vité graduée ».
Les critères de défi ni tion du droit souple dégagés par le Conseil
d’État renvoient à deux dimen sions de la théorie des sources du droit.
Certains renvoient à la logique déon tique – la conduite des compor‐ 
te ments et la force contrai gnante. D’autres, selon une approche
formelle, s’attachent à permettre l’inscrip tion d’une norme dans
l’ordre juri dique au travers du souci porté à la «  struc tu ra tion de
l’instru ment [qui] donne au droit souple une forme  juridique 19  ». La
confu sion tient sans doute au carac tère équi voque qui entoure les
théo ries des sources du droit, lesquelles «  dési gnent aussi bien les
divers modes de créa tion des règles que les classes de règles dési‐ 
gnées par la manière dont elles ont été créées » (Troper, 2003, p. 86).
De plus, ce vocable désigne tout à la fois les  sources du droit et
les sources de droit. Or cela méri te rait d’être mieux distingué pour ne
pas inférer des consé quences sur un terrain à partir de consta ta tions
rele vant de l’autre terrain.

24

C’est pour tant ce qui semble être ici le cas, nous amenant à changer
de regard. Plus seule ment analy tique, le regard sur les petites sources
du droit du travail se fait aussi critique.

25

2. Regard critique sur les petites
sources du droit du travail
Que l’on s’attache à l’absence prétendue de carac tère contrai gnant
des petites sources du droit du travail ou à la manière dont elles
s’insèrent dans la hiérar chie des normes, l’analyse débouche sur une
double critique adressée à la produc tion de ces règles gouver ne men ‐

26



Amplitude du droit, 1 | 2022

tales depuis le début de la crise sani taire dans le champ du droit du
travail. Sans doute le propos dépasse- t-il large ment les limites de la
disci pline. À certains égards, il pour rait être bien étendu à d’autres
sphères de la société. En droit du travail comme aussi ailleurs, il est
devenu banal d’observer que les desti na taires des normes sont
devenus aveugles à l’objet des normes et aux consé quences qui en
résultent pour eux (2.1). Cet aveu gle ment est d’autant plus inquié tant
que l’admi nis tra tion auteure de ces normes ne semble soumise à
aucun contrôle (2.2).

2.1. Le desti na taire des règles
devenu aveugle
Quali fiés de « recom man da tions » par le Conseil d’État, le PNE et les
instru ments norma tifs qui le complètent ne revê ti raient pas de carac‐ 
tère obli ga toire pour les employeurs auxquels ils sont au premier chef
destinés dans la mesure où ils sont par ailleurs la «  concré ti sa tion
maté rielle  » de son obli ga tion de sécu rité de résultat. En d’autres
termes, ils ne pres cri raient rien et l’écart de conduite par rapport à ce
qu’ils pres crivent n’aurait aucune consé quence. Peut- on l’affirmer si
promp te ment ?

27

Le carac tère obli ga toire et contrai gnant d’une norme s’apprécie au
regard du compor te ment attendu de la part des desti na taires et des
consé quences juri diques qui en résultent. Or, le proto cole sani taire
comme les guides pratiques contiennent des formu la tions qui pres‐ 
crivent à l’employeur une conduite et des actions en vue de prévenir
tout risque de conta mi na tion sur le lieu de travail. Au demeu rant, le
discours porté par les membres du gouver ne ment, notam ment sur la
règle du «  télé tra vail à 100  %  » ou du «  télé tra vail impé ratif  » 20,
témoigne qu’il s’agit bien d’une norme adressée à l’employeur et dont
le fonde ment est le PNE élaboré par le minis tère du Travail. À cet
égard, il est pour le moins discu table que d’affirmer, comme le fait le
Conseil d’État, que ce sont des normes qui n’ont pas eu d’«  effets
notables sur les droits ou la situa tion d’autres personnes » ou qu’elles
n’ont pas « influé de manière signi fi ca tive sur les compor te ments des
personnes auxquelles [elles s’adres saient] ».

28

D’ailleurs, la menace d’une sanc tion contre les employeurs qui ne
l’appli que raient pas a déjà été brandie. C’est alors que se pose la ques ‐
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tion de la consé quence juri dique atta chée à l’écart de conduite par
rapport au PNE. Certes, le gouver ne ment n’a pas assorti le non- 
respect du PNE d’une sanc tion spéci fique. Néan moins, en le ratta‐ 
chant à l’obli ga tion de sécu rité, l’inexé cu tion du proto cole pour rait
bien consti tuer un manque ment à cette obli ga tion qui pour sa part
peut être sanc tionné par l’Inspec tion du travail, de même qu’il
constitue une faute inex cu sable au sens du Code de la sécu rité
sociale ouvrant droit à répa ra tion pour le salarié. Tout dépendra donc
de la manière dont ces normes seront mobi li sées par les justi ciables
et par les juges. Le fait qu’elles soient dépour vues de carac tère
contrai gnant n’empêche pas qu’elles puissent consti tuer un réfé ren‐ 
tiel servant à l’appré cia tion des juges. Ajou tons encore qu’à l’incer ti‐ 
tude des consé quences atta chées à la viola tion de ces règles s’ajoute
celle créée par les évolu tions inces santes dont elles sont l’objet. En
défi ni tive, toute cette insta bi lité rend le desti na taire de la norme
tota le ment aveugle et nourrit le senti ment d’arbitraire.

Cette consé quence appa raît d’autant plus regret table qu’elle repose
sur une sorte d’arti fice dans la manière dont le Conseil d’État insère
ces recom man da tions dans l’ordre juri dique et les rattache au pouvoir
de direc tion de l’employeur. Pour rappel, le PNE consti tue rait «  un
ensemble de recom man da tions pour la décli naison maté rielle de
l’obli ga tion de sécu rité de  l’employeur  ». De manière rétros pec tive,
l’appli ca tion du PNE ne serait que la mise en œuvre d’une déci sion de
l’employeur prise dans le cadre de son pouvoir déci sionnel dont il
dispose au titre de l’obli ga tion de sécu rité de résultat. En outre, en
préten dant qu’il ne s’agit que de recom man da tions, on laisse penser
que l’employeur reste maître de décider et qu’il n’est en aucun cas
contraint d’appli quer ces normes faites pour l’aider et l’accom pa gner
à exercer son pouvoir.

30

Cepen dant, son pouvoir est bien contraint par cette forme de mise
sous tutelle. Il l’est d’abord par le carac tère prédé ter miné des
mesures de préven tion à mettre en œuvre, ce qui limite, quoi qu’on
en dise, l’essen tiel du pouvoir de déci sion. Cela est parti cu liè re ment
renforcé par le déploie ment de l’appli ca tion « Plan d’action Covid- 19 »
qui permet de générer la norme patro nale à partir des réponses à un
ques tion naire en ligne. Celui- ci a une déci sion « clés en main » que
l’employeur sera d’autant moins tenté de modi fier que c’est celle que
lui suggèrent les pouvoirs publics.
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L’hété ro nomie est donc ici parti cu liè re ment trom peuse car, quand
bien même l’employeur appli que rait scru pu leu se ment le proto cole et
les mesures suggé rées par l’appli ca tion, il demeure seul à devoir
répondre des consé quences sur la santé des sala riés. Il est en effet le
seul débi teur de l’obli ga tion de sécu rité. Il ne faudrait pas croire
qu’appli quer le PNE suffise. Comme l’évoquait juste ment un auteur,
«  l’employeur ne saurait se borner à para phraser les recom man da‐ 
tions publiques et offi cielles du gouver ne ment ou des auto rités sani‐ 
taires compé tentes » (Véricel, 2020). D’ailleurs, le conten tieux qu’a eu
à connaître le juge judi ciaire au cours de la période de confi ne ment,
que ce soit à l’initia tive des repré sen tants des sala riés ou à celle de
l’Inspec tion du travail, est ici pour le rappeler (Guio mard, 2020).
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En plaçant les normes élabo rées par l’admi nis tra tion sous l’auto rité
patro nale et non plus sous celle du légis la teur, s’opère une « réfec tion
par le bas de la hiérar chie des normes » (Perroud, 2019) et par ce biais
un renver se ment des respon sa bi lités. En défi ni tive, les pouvoirs
publics se déres pon sa bi lisent en s’en remet tant aux employeurs pour
mener à bien ce qui pour tant relève d’une poli tique de santé
publique. Trom peur, l’arti fice est donc poli ti que ment dange reux, et
ce d’autant plus qu’il s’opère en dehors de tout
contrôle démocratique.

33

2.2 L’admi nis tra tion hors de contrôle

Les petites sources du droit du travail semblent échapper à tout
méca nisme de contrôle. Partant du fait que ces normes n’en sont pas,
le Conseil d’État s’abstient d’en contrôler la léga lité. Ainsi juge- t-il
qu’« eu égard à la nature de ce proto cole », les mesures qu’il contient
ne sont pas «  de nature à créer un doute sérieux sur la léga lité de
celui- ci ». Il est vrai que les déci sions rendues l’ont été dans le cadre
d’une procé dure en référé, ce qui explique peut- être en partie
l’absence de contrôle. Cepen dant, cette circons tance n’est pas suffi‐ 
sante pour emporter la conviction.

34

D’abord, quand bien même ces normes n’auraient voca tion qu’à
accom pa gner les employeurs et les sala riés dans la mise en œuvre
des mesures de protec tion contre la Covid- 19 sur les lieux de travail,
il ne serait pas inutile de s’assurer que leur contenu soit conforme
avec l’état du droit et que la Haute Juri dic tion admi nis tra tive s’en
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fasse la garante. Quitte à vouloir accom pa gner les employeurs et les
sala riés, autant le faire dans le droit chemin.

Ensuite, en s’abste nant de contrôler la léga lité interne du PNE, le juge
admi nis tratif retire la dernière garantie censée être apportée par un
État de droit aux admi nis trés face à l’admi nis tra tion. Déjà, ces instru‐ 
ments norma tifs se carac té risent par leur préca rité et par l’opacité de
leur mode d’élabo ra tion. Les soumettre à un contrôle dans le cadre
d’une procé dure en référé consti tue rait certai ne ment l’ultime
rempart pour s’assurer de la léga lité d’une norme qui n’a été soumise
à aucune procé dure d’élabo ra tion prééta blie. Et il s’agit sans doute de
la seule chose effi cace dans la mesure où cette norme peut être
modi fiée à peine quelques semaines après avoir été adoptée. Qui, si
ce n’est le Conseil d’État, est en mesure de garantir cela ? Cela appa‐ 
raît d’autant plus néces saire que l’admi nis tra tion est devenue férue
de ces petites sources du droit qui devient une alter na tive pratique
pour échapper aux contraintes que font peser sur elle les prin cipes
de l’État de droit. Tel est en effet le risque de la proli fé ra tion d’un
infra droit. Comme le démon trait très juste ment D. Lochak à propos
de l’infra droit appli cable aux travailleurs étran gers, le pouvoir discré‐ 
tion naire de l’admi nis tra tion « confine trop souvent à l’arbi traire » et
« de l’arbi traire à l’illé ga lité, la distance est vite fran chie » (1976). Le
paral lèle avec cette légis la tion pour rait paraître douteux. Il nous
semble au contraire opportun de les comparer pour souli gner
l’expan sion de l’infra droit au sein de l’ordre juridique.

36

La conjonc tion de la soft law et de l’infra droit contribue à rendre ces
petites sources du droit dange reuses. Alors que plane le doux imagi‐ 
naire d’un ordre spon tané repo sant sur l’accep ta bi lité des normes
sociales par leurs desti na taires, on est pour tant progres si ve ment
conduit vers un ordre mana gé rial et anti dé mo cra tique qui se
construit en dehors du cadre consti tu tionnel. Si cela est déjà vrai à
propos du proto cole sani taire soumis à l’examen du Conseil d’État,
cela l’est encore plus des nouvelles formes de régu la tion qui s’opèrent
par le biais des appli ca tions numé riques. Élabo rées au sein des
«  incu ba teurs de services publics numé riques  », celles- ci
construisent progres si ve ment l’État social plate forme (Cheva lier,
2018 ; Dirringer, 2021), mais dont les prin cipes ne sont peut- être pas
ceux d’un État démocratique.
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NOTES

1  Voir  [https://travail- emploi.gouv.fr/le- ministere-en-action/coronavirus- 
covid-19/article/textes- reglementaires], consulté le 10 janvier 2022.

2  Voir [https://code.travail.gouv.fr], consulté le 10 janvier 2022.

3  Mis à jour le 24  juin 2020, le proto cole fut fina le ment complété de 90
guides métiers.

4  Le PNE a été mis à jour les 29  octobre et 23  novembre 2020 et les
6 janvier, 29 janvier et 19 février 2021.

5  Agence natio nale de sécu rité sani taire de l’alimen ta tion, de l'en vi ron ne‐ 
ment et du travail.

6  Institut national de recherche et de sécu rité pour la préven tion des acci‐ 
dents du travail et des mala dies professionnelles.

7  Agence natio nale pour l’amélio ra tion des condi tions de travail.

8  Qui sont publiés sur Le Bulletin offi ciel de l’Éduca tion nationale.

9  Il ne s’agit pas de faire réfé rence à la théorie géné tique du droit (O. Van
der Noot, 2014).

10  CE référé 9 mai 2020, n° 440452 ; CE référé 19 octobre 2020 ; n° 444809,
CE référé, 17 décembre 2020, n° 446797.

11  CE référé 17 décembre 2020, n° 446797.

12  CE référé 9  mai 2020, n°  440452, à propos des guides élaborés par les
orga ni sa tions profes sion nelles  ; CE référé 19  octobre 2020, n°  444809, à
propos du PNE.

13  CE, Sect., 18  décembre  2002, Mme  Duvignères, Lebon, p.  463, concl.
P. Fombeur.

14  CE, 21 mars 2016, Société Fair vesta Inter na tional GMBH et autres.

15  CE, Sect., 12 juin 2020, GISTI, n° 418142.

TUSSEAU G., 2006, Les normes
d’habilitation, Paris, Dalloz

VAN DER NOOT O., 2014, « La théorie
génétique du droit et de la
gouvernance. Présentation, défense et
illustration », Revue interdisciplinaire

d’études juridiques, vol. 72, n° 1, p. 185-
207

VÉRICEL M., 2020, « Déconfinement,
reprise des activités économiques et
santé au travail », Revue de droit du
travail, n° 6, p. 409-411

https://travail-emploi.gouv.fr/le-ministere-en-action/coronavirus-covid-19/article/textes-reglementaires
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16  Certains auteurs n’effec tuent aucune distinc tion entre l’exis tence et la
vali dité d’une norme. En parti cu lier, pour ceux- là, le  principe lex superior
derogat  inferiori est inscrit dans la norme d’habi li ta tion de sorte que la
norme prise en contra riété d’une norme supé rieure n’existe pas dans l’ordre
juri dique. Au contraire, pour d’autres auteurs, ce prin cipe est indé pen dant
de la norme d’habi li ta tion qui fonde le pouvoir normatif d’un acteur. Ainsi,
l’habi li ta tion pour rait en quelque sorte auto riser un acteur à produire des
normes contraires aux normes supé rieures. Les auteurs parti sans de cette
lecture établi ront alors une distinc tion entre vali dité et exis tence (Ost, Van
de Kerchove, 1987, p.  260) ou, pour prendre une autre termi no logie, une
distinc tion entre vali dité et confor mité (Pfers mann, 2003, p.  783  ; Pfers‐ 
mann, 1997, p. 307 ; Bocquillon, 2003, p. 25).

17  Les auteurs du recours arguaient qu’en vertu de l’article premier de la loi
n°  2020-856 du 9  juillet 2020, le Premier ministre devait prendre les
mesures impé ra tives visant à régle menter les condi tions d’accès et de
présence dans des établis se ments rece vant du public et des lieux de
réunion par décret pris sur le rapport de la ministre chargée de la Santé.

18  CONSEIL D’ÉTAT, 2013, Le droit souple, étude annuelle.

19  Ibid., not. p. 9.

20  Sur la règle du télé tra vail dans la fonc tion publique, voir aussi dans ce
numéro la contri bu tion de H. Muscat.

RÉSUMÉ

Français
La crise sani taire due à la Covid- 19 a vu émerger une avalanche de textes
d’excep tion qui visent à répondre à ses consé quences sociales et écono‐ 
miques. Cepen dant, l’ébran le ment ne tient pas seule ment aux modi fi ca tions
des règles rele vant des sources clas siques du droit du travail. La crise sani‐ 
taire a été porteuse d’un autre boule ver se ment des sources du droit du
travail dont on peut se demander s’il n’affec tera pas dura ble ment l’ordon‐ 
nan ce ment juri dique des rela tions de travail, en parti cu lier dans le champ
de la santé- travail. Dans l’office des minis tères du Travail et de la Santé s’est
déve loppée une nouvelle manière de réguler la sphère du travail : le recours
aux petites sources du droit. Le présent article entend porter sur ces
nouvelles sources du droit du travail un regard qui se veut tout autant
analy tique que critique.
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Mesures de lutte contre la Covid-19 et droits
de l’homme en Afrique de l’Ouest : de
l’insuffisance de la protection à
l’exacerbation des violations des droits de
l’homme
Fulgence Koffi

PLAN

1. Des mesures mitigées de protection du droit à la santé
1.1. Des efforts affichés pour la sauvegarde du droit à la santé
1.2. Des efforts lacunaires et émoussés pour préserver le droit à la santé

2. Des mesures exacerbant des violations de droits de l’homme
2.1. Une lutte contre le virus aux effets nuisibles sur les droits de l’homme
2.2. Une lutte contre le virus aux abus attentatoires aux droits de l’homme

TEXTE

Fin 2019, alors qu’émerge une maladie infec tieuse en Chine conti nen‐ 
tale, l’Afrique semblait pour une fois être épar gnée. Mais l’excep tion
afri caine ne durera pas long temps. Le 14 février 2020, l’Afrique enre‐ 
gis trait en Égypte son premier cas positif. Depuis cette date, le taux
de cas constatés posi tifs à la Covid- 19 en Afrique n’a fait que se multi‐ 
plier sur l’ensemble du conti nent. La riposte face à cette pandémie,
qui déjà se révèle être l’une des plus dévas ta trices de l’histoire
contem po raine, s’impose. Les États en proie au mal du siècle
adoptent dès lors des mesures fortes.

1

Les mesures de lutte prises par les gouver nants, malgré leur diver‐ 
sité, peuvent être rangées en deux grandes caté go ries. Il y a, à côté
de celles qui visent le renfor ce ment des systèmes de santé afin de les
rendre aptes à répondre à la crise sani taire, celles qui ont pour
objectif de ne pas ruiner les efforts consentis sur le plan médical, en
limi tant à tout le moins les acti vités humaines, tant collec tives
qu’indi vi duelles, suscep tibles de favo riser la propa ga tion du virus. Les
deux caté go ries de mesure ont des consé quences impor tantes sur les
droits de l’homme : l’une vise à rendre effec tive le droit à la santé et

2



Amplitude du droit, 1 | 2022

par rico chet le droit à la vie face à la Covid- 19 ; l’autre a pour effet de
restreindre toute une série de droits et libertés fonda men taux afin de
lutter effi ca ce ment contre le virus. En tout état de cause, les droits
de l’homme sont en jeu.

Conscient de la déli ca tesse de la situa tion eu égard aux droits de
l’homme, le Haut- Commissariat des Nations unies pour les droits de
l’homme (HCDH) a déclaré que le respect des droits de l’homme dans
tous les domaines serait indis pen sable pour garantir le succès des
mesures de santé publique. Pour le HCDH, les droits de l’homme
doivent être au cœur de la riposte. Autre ment dit, suivant cette insti‐ 
tu tion onusienne, les stra té gies sani taires doivent s’atta cher non
seule ment à la dimen sion médi cale de la lutte contre la pandémie,
mais aussi aux consé quences des déci sions sur les droits de l’homme.

3

Si la ques tion de la sauve garde des droits de l’homme à l’ère de la
lutte contre la Covid- 19 s’avère être une préoc cu pa tion univer selle,
elle pour rait se poser avec beau coup plus d’acuité dans certaines
sous- régions de l’Afrique, notam ment en Afrique de l’Ouest, dans la
mesure où, déjà en temps ordi naires, les droits humains n’y sont pas
assez effec tifs (Dégni- Ségui, 2016).

4

La problé ma tique des droits de l’homme en Afrique de l’Ouest fait
appel à plusieurs consi dé ra tions qu’on pour rait synthé tiser avec
Étienne Le Roy qui, répon dant à la ques tion de savoir « pour quoi les
Afri cains n’adhèrent pas, “spon ta né ment” aux droits de l’homme  ?  »
retient deux raisons : l’une struc tu rale et l’autre contex tuelle (2008).

5

La première raison, struc tu rale, trouve sa source dans le modèle
matri ciel d’orga ni sa tion sociale en Afrique de l’Ouest. L’obser va tion
des sociétés commu nau taires ouest- africaines laisse trans pa raître le
plura lisme comme prin cipe de struc ture sociale, contrai re ment aux
sociétés euro péennes iden ti fiables par l’unita risme. Dans les États
d’Afrique de l’Ouest aujourd’hui encore, à l’instar des sociétés préco‐ 
lo niales dont ils sont issus, la primauté de la collec ti vité sur l’indi vidu
est toujours prégnante. L’indi vidu est insé pa rable du groupe dont il
relève. Cette concep tion plurale déteint forte ment sur les droits de
l’homme entendus comme les droits de l’indi vidu. Parce que le groupe
prime sur l’indi vidu, corré la ti ve ment, le ou les intérêt(s) du premier
vont l’emporter sur les droits du second.

6
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La seconde raison, contex tuelle, tient de la « quasi- excuse » accordée
ou reven di quée par les diri geants des États post co lo niaux d’Afrique
de l’Ouest de violer les droits de l’homme du fait de l’état d’excep tion,
voire de circons tances excep tion nelles dans lesquelles se trou ve‐ 
raient ces États. Durant les premières décen nies des indé pen dances
et même encore aujourd’hui dans une certaine propor tion, les
gouver nants des pays de l’Afrique de l’Ouest ont béné ficié ou béné fi‐ 
cient de ce qu’il convient d’appeler « l’auto ri ta risme justifié », au nom
d’un certain réalisme. Dans ce registre, les raisons invo quées pour ne
pas faire droit aux droits de l’homme sont tantôt d’ordre écono mique,
tantôt d’ordre poli tique, et bien souvent des deux ordres à la fois.
Même si, aujourd’hui, les insti tu tions inter na tio nales écono miques,
finan cières et les orga ni sa tions inter na tio nales de défense des droits
de l’homme sont d’accord pour dire que le déve lop pe ment écono‐ 
mique et social ne peut se réaliser sans le respect des droits de la
personne humaine, cette excuse reste en pratique d’actua lité dans les
pays en quête de déve lop pe ment (Ahadzi- Nonou, 2018).

7

Outre ces deux facteurs, de façon beau coup plus ramassée, la promo‐ 
tion des droits de l’homme en Afrique de l’Ouest se trouve émoussée
par les dérives dicta to riales, la spirale des conflits, le terro risme, la
pauvreté omni pré sente, l’insé cu rité alimen taire, les faiblesses des
systèmes judi ciaires, le déficit d’éduca tion, l’indo lence de «  l’être
ouest- africain  » en matière de reven di ca tion des droits de l’homme
(Mbay, 2002, p. 77-86).

8

Voilà, en substance, la diffi culté des droits de l’homme en Afrique de
l’Ouest, où il appa raît clai re ment que, dans plusieurs domaines et du
fait de plusieurs facteurs, des viola tions sont régu liè re ment enre gis‐ 
trées. C’est dans ce climat déjà délé tère pour les droits de l’homme
que survint la Covid- 19 en Afrique de l’Ouest.

9

À l’instar des autres pays du monde, tous les États ouest- africains ont
pris des mesures pour remé dier au nouveau coro na virus. Au regard
du contexte qui est le leur, il est essen tiel d’évaluer lesdites mesures
au prisme des droits de l’homme. On pour rait ainsi se demander si les
diffé rentes mesures adop tées par les auto rités ouest- africaines
s’imprègnent et tiennent compte des droits humains. La ques tion est
d’un intérêt réel dans la mesure où « les droits de l’homme ne doivent
pas être les oubliés de la crise ».

10
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À l’épreuve, un constat semble s’imposer  : si lesdites mesures sont
rela ti ve ment insuf fi santes pour garantir le droit à la santé, voire à la
vie des popu la tions (1), elles sont recon nues pour avoir exacerbé les
situa tions préexis tantes de viola tion des droits de l’homme (2).

11

1. Des mesures miti gées de
protec tion du droit à la santé
Un mois après le premier cas diag nos tiqué positif au Nigéria fin
février 2020, le virus s’est propagé à l’ensemble des pays de la zone.
Dans une sous- région où les systèmes de santé sont, pour le moins
qu’on puisse dire, précaires, la progres sion rapide de la pandémie a
eu pour effet direct de rendre beau coup plus hypo thé tique le droit à
la santé. C’est une inquié tude majeure qui commande une des réac‐ 
tions les plus appro priées. Par ailleurs, les effets colla té raux de la
pandémie annoncés sont redou tables. En avril 2020, de l’aveu même
de la section Afrique subsa ha rienne du Fond moné taire inter na tio nale
(FMI), la Covid- 19 est une menace sans précé dent pour le déve lop pe‐ 
ment. Selon elle, la pandémie de Covid- 19 menace d’infliger des
pertes énormes en vies humaines et la crise écono mique qui en
résulte risque d’anni hiler les progrès accom plis récem ment sur le
plan du déve lop pe ment. Mieux avertis et conscients de la gravité de
la situa tion, les diri geants ouest- africains vont adopter plusieurs
mesures d’urgence en vue de préserver les vies humaines. L’analyse
des mesures prises à partir d’avril 2020 par les diri geants de la zone
témoigne d’une volonté de préser va tion du droit à la santé et subsé‐ 
quem ment du droit à la vie (1.1). Il n’empêche que ces mesures
s’avèrent insuf fi santes eu égard à plusieurs para mètres préva lant
dans la sous- région (1.2).

12

1.1. Des efforts affi chés pour la sauve ‐
garde du droit à la santé

En vue de réagir à la crise sani taire imposée par le nouveau coro na‐ 
virus et, par delà même, sauve garder le droit à la santé (Dragon, 2019),
les diri geants ouest- africains vont déployer une série de mesures qui,
du reste, ne diffèrent prati que ment pas de celles prises dans les pays
déve loppés. Le tout passe par la décla ra tion de l’état d’urgence. Une

13
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fois l’état d’urgence, l’indis pen sable sésame de gestion de crise,
décrété, la porte des mesures excep tion nelles s’en trouve entre‐ 
bâillée, et quasi ment tout peut s’y engouf frer. On a ainsi pu observer,
entre autres, des mesures de confi ne ment  ; des mesures d’inter dic‐ 
tion ou de restric tion d’entrée sur les terri toires  ; des mesures de
ferme ture d’acti vités publiques, écono miques, poli tiques, cultu relles
et cultuelles. Au nombre de ces mesures d’endi gue ment du virus, il
faut ajouter la déci sion de désen gor ge ment des prisons confor mé‐ 
ment aux direc tives produites par le Haut- Commissariat des Nations
unies aux droits de l’homme (HCDH) et l’Orga ni sa tion mondiale pour
la santé (OMS) en mars 2020. Dans la quête de protec tion du droit à la
santé de leurs conci toyens, les diri geants ont égale ment distribué des
kits sani taires composés de cache- nez et de gels hydro al coo liques à
certaines caté go ries de personnes. Il faut ajouter à cela les
campagnes de sensi bi li sa tion et d’infor ma tion de popu la tions sur la
Covid- 19 et les compor te ments appro priés pour y faire face.

À côté des mesures d’endi gue ment de la propa ga tion du nouveau
coro na virus, on trouve des mesures visant à amortir les effets de la
lutte contre la pandémie sur le quoti dien des popu la tions de peur que
la crise sani taire débouche sur une crise écono mique, sociale ou
huma ni taire. À ce titre, il est bien heureux d’observer que les diri‐ 
geants ouest- africains ont perti nem ment compris que la riposte sani‐ 
taire devait s’accom pa gner de mesures écono miques et sociales. Il est
à noter, dans ce cadre, l’initia tive de l’Union Afri caine (UA) en vue
d’obtenir, auprès des parte naires inter na tio naux, une aide finan cière
afin de pouvoir mieux faire face à la pandémie. Dans le cadre d’une
réac tion collec tive et concertée, les orga ni sa tions sous- régionales,
notam ment la Commu nauté écono mique des États de l’Afrique de
l’Ouest (CEDEAO) et l’Union écono mique et moné taire ouest- africaine
(UEMOA), se sont mobi li sées et ont mandaté l’Orga ni sa tion ouest- 
africaine de la santé (OOAS) pour piloter la réponse de la sous- région.
La CEDEAO a, dans cette dyna mique, adopté une stra tégie régio nale
commune de lutte contre la Covid- 19 et fina lisé un plan de riposte
régional évalué à 51 millions de dollars. De façon indi vi duelle, les États
de l’Afrique de l’Ouest ont mis en place des programmes d’assis tance
visant les couches sociales les plus dému nies. En effet, confi nées et
sous le diktat des couvre- feux, les popu la tions les plus défa vo ri sées,
opérant dans le secteur informel, peinent à trouver de quoi se
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nourrir. Pour leur venir en aide, certains États ont opté pour une
poli tique de don en vivres. Fort de la nature des efforts à fournir, des
levées de fonds internes furent même entre prises dans certains pays
comme la Burkina Faso. Dans de nombreux pays de la sous- région, les
auto rités inter disent les expul sions de loca taires face à la baisse des
revenus des ménages. Ce faisant, les États ouest- africains ont
respecté les « prin cipes direc teurs concer nant la Covid- 19 » édictés
par le HCDH, selon lesquels les auto rités étatiques devaient prendre
des mesures ciblées pour éviter que des personnes se retrouvent
sans abri, notam ment celles ayant perdu leur source de revenus et ne
pouvant plus payer leur hypo thèque ou leur loyer. Il est néces saire,
selon la struc ture onusienne, d’instaurer de bonnes pratiques à
grande échelle, telles que des mora toires sur les expul sions et le
report des prêts hypo thé caires. Il s’ensuit une poli tique d’aide face
aux charges domes tiques. En somme, il s’agit de l’allé ge ment du paie‐ 
ment des factures d’élec tri cité et d’eau, soit par un éche lon ne ment,
soit par un ajour ne ment ou par une subven tion. Les aides étatiques
en Afrique de l’Ouest touchent aussi le secteur privé et les entre‐
prises. En effet, pour préserver le droit au travail, les entre prises de la
sous- région ont diver se ment béné ficié de mesures, sinon d’annonces
de mesures d’accompagnement.

Enfin, il y a les actions qui s’attachent à la dimen sion intrin sè que ment
médi cale de la pandémie. En effet, si la lutte contre la Covid- 19
consiste, pour les diri geants ouest- africains, à endi guer le virus à
travers les mesures barrières et d’isole ment, à soulager les popu la‐ 
tions en vivres, non- vivres et services, l’aspect prise en charge médi‐ 
cale n’est pas ignoré. Il s’agit de la mise en place de proto coles à
même de guérir les patients  ; de mesures de renfor ce ment de la
capa cité des struc tures sani taires et de la créa tion de nouvelles
struc tures dédiées à la préven tion contre la Covid- 19. S’agis sant du
proto cole pour le trai te ment des patients, les pays de l’Afrique de
l’Ouest semblent avoir opté pour la chlo ro quine ou la chlo ro quine
asso ciée à l’azithro my cine en dépit des nombreuses contro verses et
mises en garde au sujet de ce traitement.

15

On pour rait saluer les États ouest- africains pour les efforts accom plis
en vue de protéger le droit d’accès aux soins de santé et par rico chet
le droit à la vie des citoyens. Cepen dant, force est de constater que
ces efforts présentent beau coup d’insuffisance.
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1.2. Des efforts lacu naires et émoussés
pour préserver le droit à la santé
Les efforts consentis pour préserver le droit à la santé face à la
Covid- 19 en Afrique de l’Ouest éprouvent leurs limites à un double
niveau  : d’une part, le contexte social, écono mique et culturel de la
sous- région et, d’autre part, le manque de volonté poli tique et l’inco‐ 
hé rence dans la réac tion des gouvernants.
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S’agis sant de la limi ta tion contex tuelle, il est aisé de constater que les
mesures asso ciées à l’état d’urgence sani taire se heurtent à des diffi‐ 
cultés parti cu lières de mise en œuvre.
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Tout d’abord, il y a la ques tion de l’occu pa tion démo gra phique et le
manque d’eau potable en Afrique de l’Ouest. Une bonne partie de la
popu la tion urbaine est concen trée dans des quar tiers précaires,
surpeu plés et mal équipés. Comment respecter les mesures de
distan cia tion sociale et autres consignes de lavage régu lier des mains
dans des endroits où l’on est contraint, du fait de l’extrême pauvreté,
à vivre dans la promis cuité et sans adduc tion en eau potable ? Voici
des obstacles pratiques qui plombent en soi la préser va tion du droit à
la santé face à la Covid- 19.
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Ensuite, il y a le carac tère fonda men ta le ment informel des acti vités
écono miques dans la sous- région ouest afri caine. Selon l’Orga ni sa‐ 
tion inter na tio nale du travail (OIT), 92,4  % de la popu la tion ouest- 
africaine évolue dans le secteur informel (2018). Dans ces condi tions,
les mesures sani taires abou tis sant au ralen tis se ment, sinon à l’arrêt
des acti vités écono miques, posent un véri table problème de survie.
Imposer le confi ne ment à des millions de travailleurs de l’informel
s’avère diffi ci le ment suppor table et ce d’autant que ces travailleurs ne
béné fi cient quasi ment d’aucune protec tion sociale. À cela, il faut
ajouter la flambée des prix des denrées alimen taires et autres
produits de première néces sité induite par la situa tion. Face au
dilemme de faire le choix entre une mort quasi certaine par la faim et
celle, hypo thé tique par la Covid- 19, les popu la tions n’hésitent pas à
braver les restric tions gouvernementales.
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Par ailleurs, il faut prendre en compte le déficit en termes d’instruc‐ 
tion des popu la tions. En réalité, la réponse à une crise comme celle
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du coro na virus prend en compte plusieurs para mètres dont celui de
la sensi bi li sa tion des popu la tions. Les condi tions néces saires à la
géné ra li sa tion des « gestes barrières » passent par l’infor ma tion des
popu la tions et leur capa cité à comprendre les enjeux des mesures
impo sées. Cela exige un niveau minimal d’instruc tion. C’est d’ailleurs
à ce prix qu’elles peuvent discerner les fake news de période de crise.
Il va sans dire que l’absence d’éduca tion pour la plupart des popu la‐ 
tions vivant en Afrique de l’Ouest est un talon d’Achille dans la préser‐ 
va tion de leur propre droit à la santé.

À cela, il faut ajouter l’état de crise anté rieure dans certains pays. Le
souci est, qu’avant la surve nance du nouveau coro na virus, une partie
de l’Afrique de l’Ouest, notam ment le Sahel faisait déjà face à une
crise sécu ri taire entraî nant d’énormes besoins huma ni taires. Selon le
Bureau des Nations unies pour la coor di na tion des affaires huma ni‐ 
taires (OCHA), en février 2020, le nombre de déplacés internes atteint
1,1 million au Burkina Faso, au Mali et dans l’ouest du Niger. Pour ces
personnes dépla cées dans leur propre pays et dépen dantes de l’assis‐ 
tance huma ni taire pour leur survie, la situa tion est plus que
complexe. En effet, elles vivent dans des camps et des envi ron ne‐ 
ments surpeu plés qui manquent d’instal la tions sani taires adéquates
pour prévenir la propa ga tion de la Covid- 19. Dans ces zones de
conflit, les popu la tions n’ont pas accès aux soins de santé ni aux
services sociaux de base et ne reçoivent pas d’infor ma tions acces‐ 
sibles qui leur permet traient de comprendre comment se protéger de
la conta mi na tion. Ces condi tions forment un terreau idéal pour la
propa ga tion du virus.
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Au surplus, et surtout, l’obstacle majeur à la protec tion du droit à la
santé dans ce contexte de pandémie réside dans la fragi lité des
systèmes de santé en Afrique de l’Ouest. Cette carence est connue et
suffi sam ment docu mentée (Wathi, 2020). Faisons- en donc l’économie
ici. On pour rait tout de même très lapi dai re ment nous référer aux
dernières données de l’OMS. Suivant ces données, le nombre de
méde cins pour 10 000 habi tants se situe entre 0,5 et 2,5 pour la majo‐
rité des pays d’Afrique de l’Ouest contre 35 dans les pays membre de
l’Orga ni sa tion de coopé ra tion et de déve lop pe ment écono miques
(OCDE, 2019). Le déficit ne limite pas seule ment aux ressources
humaines, il se pose égale ment sur le plan maté riel. Ainsi, en Afrique
de l’Ouest, les hôpi taux suscep tibles de prendre en charge les cas les
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plus graves de Covid- 19 sont peu nombreux et inéga le ment répartis
(OCDE/CSAO, 2019). Le manque d’équi pe ment médical pour tester
les personnes et traiter les patients conta minés néces si tant des soins
d’urgence est ce faisant effroyable.

Concer nant les insuf fi sances, liées au manque de volonté poli tique on
pour rait prin ci pa le ment épin gler la négli gence, l’impré pa ra tion et les
inco hé rences dans la réac tion des auto rités étatiques.
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À ce propos, nous pouvons, en premier lieu, mentionner le souci de
commu ni ca tion et de sensi bi li sa tion. Comme souligné un peu plus
haut, l’effi ca cité des mesures de lutte contre la pandémie dépend en
effet de l’adhé sion des popu la tions concer nées. La meilleure façon
pour les pouvoirs publics de conserver l’adhé sion des popu la tions est
de faire preuve d’ouver ture et de trans pa rence en les asso ciant aux
déci sions qui les concernent. Il importe en effet de commu ni quer
honnê te ment sur l’ampleur de la menace, de démon trer que les
mesures prises sont raison nables et propor tion nées. Or, dans une
enquête d’opinion réalisée dans certains pays ouest- africains, un tiers
des personnes inter ro gées esti maient en effet :
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« ne pas disposer d’infor ma tions suffi santes sur le coro na virus, y
compris sur la manière dont il se propage et sur la façon de s’en
protéger ». Plus de la moitié d’entre elles est convaincue que
l’absorp tion d’une boisson vita minée protège de la conta mi na tion.
Une part non négli geable est égale ment opposée à la ferme ture des
marchés (30 %) et des lieux de culte (17 %) parce que juste ment ne
compre nant pas le bien- fondé de ces ferme tures. Ainsi qu’a pu le
noti fier Madame Matshi diso Moeti, direc trice régio nale de l’OMS
pour l’Afrique, cette enquête « met […] en évidence les impor tantes
lacunes en matière d’infor ma tion sur [la] Covid- 19 qui existent en
Afrique et qui menacent les efforts de réponse ».

En second lieu se pose la ques tion de l’égalité, de la rigueur et de la
cohé rence dans les mesures adop tées. Des mesures qui, au passage,
ne sont pas toujours adap tées aux réalités locales. Bref, en situa tion
de crise comme celle engen drée par la Covid- 19, les gouver nants
doivent, plus que jamais, être équi tables et respon sables dans leurs
devoirs. L’appli ca tion à géomé trie variable des mesures sani taires
pose en ce sens un problème de cohé rence discré di tant les déci sions
prises ainsi que les déci deurs eux- mêmes. Les exemples de cette
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fâcheuse inco hé rence dans la lutte contre la Covid- 19 sont légion. Au
Mali, par exemple, la déci sion de ferme ture des mosquées alors que le
gouver ne ment a tenu à orga niser des élections légis la tives quelques
jours aupa ra vant est diffi ci le ment passée auprès de la popu la tion. Il
en est de même pour la Guinée Conakry, où le président, Alpha
Condé, a édicté des mesures sani taires juste au lende main d’un réfé‐ 
rendum consti tu tionnel contesté, qu’il a tenu coûte que coûte à orga‐ 
niser, malgré la propa ga tion du virus. Dans le même cadre, en Côte
d’Ivoire, alors que les rassem ble ments de tous genres étaient inter‐ 
dits, les mili tants du parti au pouvoir ne manquaient pas d’occa sion
pour se rassem bler en grand nombre dans le cadre de leurs acti vités
poli tiques, provo quant ainsi l’indi gna tion des profes sion nels de la
culture et des spec tacles vivants, qui depuis quelques mois étaient
privés d’activités.

 

Il ressort de ce qui précède que les efforts des gouver nants pour
préserver le droit à la santé et, subsé quem ment, le droit à la vie sont
en deçà des défis à relever pour garantir ce droit  essentiel de la
personne humaine. Mais, dans la pers pec tive des droits de l’homme,
la plus grosse peine est que les mesures adop tées en Afrique de
l’Ouest, non contentes d’être lacu naires, ont tendance à engen drer
des viola tions de droits de l’homme, sinon à les exacerber.
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2. Des mesures exacer bant des
viola tions de droits de l’homme
Les mesures prises par les gouver nants pour lutter contre la Covid- 19
ont des inci dences consi dé rables sur certains droits fonda men taux
du fait de l’instau ra tion d’un état d’urgence. Le problème des droits
de l’homme en Afrique de l’Ouest, à l’ère du coro na virus, n’est en
réalité pas celui des déro ga tions faites à certains droits de l’homme,
mais plutôt celui des nombreuses viola tions enre gis trées à l’occa sion
de la lutte contre la pandémie. Ces viola tions sont tantôt des effets
néfastes des mesures adop tées pour lutter contre le virus (2.1) et
tantôt la simple résul tante d’un abus de la situa tion par les auto rités
étatiques en charge de la mise en œuvre desdites mesures (2.2).
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2.1. Une lutte contre le virus aux effets
nuisibles sur les droits de l’homme
Les mesures prises pour lutter contre la pandémie Covid- 19 s’appa‐ 
rentent à un tableau à double face. Si, du recto de ce tableau, ces
mesures se veulent protec trices du droit à la santé, voire du droit à la
vie, le verso nous présente des mesures qui, dans bien des cas, sont
atten ta toires à certains droits de la personne humaine.
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En ordon nant la ferme ture des fron tières, écoles et univer sités, lieux
de spec tacles, plages, marchés, etc., en impo sant des restric tions
dans les trans ports en commun, en impo sant des couvre- feux, les
déci deurs ont du fait des réalités sociales et écono miques de l’Afrique
de l’Ouest mis en péril certains droits humains. Leurs déci sions ont
mis à mal, non limi ta ti ve ment mais essen tiel le ment, des droits
comme celui au travail (article  15 de la Commis sion afri caine des
droits de l’homme et des peuples [CADHP] et article 6 du Pacte inter‐ 
na tional relatif aux droits écono miques, sociaux et cultu rels
[PIDESC]), à l’éduca tion (article  17 de la CADHP et article  13 du
PIDESC), à l’inté grité physique (article 4 de la CADHP et article 6, 7, 8
et 9 du Pacte inter na tional relatif aux droits civils et poli tiques
[PIDCP]), à la sécu rité sociale (Proto cole à la charte afri caine des
droits de l’homme et des peuples relatif aux droits des citoyens à la
protec tion sociale et à la sécu rité sociale et article 9 du PIDESC), à un
niveau de vie suffi sant, y compris le droit de se nourrir, se vêtir et se
loger (article 11 du PIDESC). Ces droits étant en général intrin sè que‐ 
ment liés, la viola tion des uns entraîne la mise en péril des autres.
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En ce qui concerne la viola tion du droit à l’éduca tion, elle est la
consé quence logique de la ferme ture des univer sités et écoles sans
véri tables moyens pallia tifs. Les États de l’Afrique de l’Ouest ne dispo‐ 
sant pas des capa cités à assurer les ensei gne ments par des canaux
numé riques, comme c’est le cas pour les pays déve loppés de l’OCDE,
la ferme ture des établis se ments d’ensei gne ment a eu pour consé‐ 
quence la viola tion du droit à l’instruc tion des appre nants. En effet,
en dépit des pers pec tives très encou ra geantes (GSMA, 2019), l’Afrique
de l’Ouest reste une zone où la connexion à Internet demeure rela ti‐ 
ve ment encore très limitée. Pris dans leur ensemble, les coûts de la
connexion Internet dans les pays de la zone ouest- africaine sont
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parmi les plus élevés au monde. Si l’on compare aux pays membres de
l’OCDE, par exemple, d’impor tants pas restent à fran chir pour une
plus grande inclu sion numé rique. Plus concrè te ment, il est obser‐ 
vable que l’accès à Internet reste coûteux au regard du revenu des
popu la tions. En fait, l’usage d’Internet fait appel à une tech no logie
complexe, dépen dante d’infra struc tures de base et rela ti ve ment
coûteuse. L’ordi na teur et les logi ciels asso ciés, le télé phone (smart‐ 
phone) et l’énergie élec trique font partie de ces prére quis. Ils ne sont
pour tant pas acces sibles à toutes les bourses dans la sous- région
(Chéneau- Loquay, 2004). En somme, le défi d’un Internet d’«  accès
universel, ubiqui taire, équi table et finan ciè re ment abor dable  » n’est
pas encore relevé en Afrique de l’Ouest. Dans ces condi tions, la
ferme ture des établis se ments d’ensei gne ment signifie l’arrêt quasi
total de l’instruc tion de la jeunesse qui y a droit. Conscients de la
ferme ture sans alter na tives fiables des écoles et des consé quences
d’une « inter rup tion prolongée de l’ensei gne ment », l’OMS et le Fonds
des Nations unies pour l’enfance (UNICEF) ont d’aileurs exhorté, fin
août  2020, les gouver ne ments afri cains à favo riser la réou ver ture
sécu risée des écoles tout en adop tant des mesures limi tant la propa‐ 
ga tion du virus.

En ce qui concerne le droit au travail, le ralen tis se ment sinon l’arrêt
des acti vités écono miques en est la raison. Même dans le secteur
formel, le télé tra vail ne peut véri ta ble ment pas être évoqué comme
mesure de secours en raison des diffi cultés d’accès à Internet ci- 
dessus mention nées. Que dire alors de cette grande majo rité de
travailleurs du secteur informel  ? La triste réponse est celle de
l’augmen ta tion du taux déjà inquié tant de chômage.
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Cette situa tion rend illu soire le droit à un niveau de vie suffi sant.
Reconnu comme un droit de la personne humaine dans les instru‐ 
ments inter na tio naux rela tifs aux droits de l’homme, le droit à un
niveau de vie suffi sant est censé établir un minimum de droits à
l’alimen ta tion, à l’habille ment et à un loge ment d’un niveau adéquat.
Ce droit est une vue de l’esprit au regard de l’accrois se ment de la
préca rité des popu la tions par les mesures censées lutter contre la
Covid- 19. En effet, les mesures telles que la ferme ture des marchés,
l’inter dic tion des rassem ble ments, la mise en quaran taine de
certaines villes et les diffé rents couvre- feux contri buent à restreindre
de façon très impor tante le pouvoir d’achat de ces hommes et
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femmes qui vivent au jour le jour, à travers de petites acti vités
commer ciales telles que la vente de légumes dans les marchés et les
petites pres ta tions de services. Quand on sait que, dans cette partie
du monde, le fruit du travail d’un seul indi vidu sert à nourrir toute
une grande famille, on comprend aisé ment que la perte d’un emploi a
des réper cus sions impor tantes sur plusieurs personnes. Il s’ensuit
égale ment que la condi tion des femmes empire. Ainsi que le déclare
l’Orga ni sa tion des Nations unies (ONU- FEMME, 2021) :

« En temps de crise, lorsque les ressources s’amenuisent et que les
capa cités insti tu tion nelles sont mises à rude épreuve, les situa tions
auxquelles les femmes et les filles sont confron tées ont des impacts
dispro por tionnés, et leurs effets sont d’autant plus ampli fiés dans les
contextes fragiles, de conflit ou d’urgence. Les acquis, arra chés de
haute lutte en matière de droits des femmes, sont égale ment
menacés. »

La situa tion de la femme en Afrique de l’Ouest s’est dégradée à l’ère
du coro na virus. Privées de l’exer cice de leurs acti vités écono miques,
les femmes ont été dans certains cas victimes de violences dans leurs
foyers. ONU- FEMME fait observer que, « depuis l’épidémie de Covid- 
19, la violence contre les femmes et les filles s’est inten si fiée dans les
pays du monde entier. Alors que les mesures de confi ne ment contri‐ 
buent à limiter la propa ga tion du virus, les femmes et les filles
victimes de violence domes tique sont de plus en plus isolées des
personnes et des ressources qui peuvent les aider » (2021). Dans cette
conti nuité, plusieurs ONG d’Afrique de l’Ouest, travaillant sur la
théma tique des droits de la femme, ont dénoncé une recru des cence
des violences faites aux femmes. Un recul du droit des enfants a
égale ment été enre gistré. Du fait de la ferme ture des écoles pour
éviter la propa ga tion de la maladie, les enfants se sont orientés vers
des petites acti vités pour s’occuper. Selon une analyse de Rasmata
Compaoré, on en arrive à une aggra va tion de la traite des enfants et
de la viola tion de leurs droits  : «  Le travail des enfants repart à la
hausse dans des pays comme la Côte d’Ivoire, le Burkina Faso ou le
Togo. » (2020).
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Tel est l’état sommaire des « effets indé si rables » de la lutte contre le
nouveau coro na virus sur les droits de l’homme en Afrique de l’Ouest.
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Qu’en est- il des viola tions de droits de l’homme rele vant pure ment et
simple ment d’un abus de la situa tion par les auto rités compé tentes ?

2.2. Une lutte contre le virus aux abus
atten ta toires aux droits de l’homme
Les abus de la gestion de crise Covid- 19 ont été et demeurent
nombreux. Mais limitons- nous dans la présente réflexion aux plus
reten tis sants. Ce souci de circons crip tion nous commande de ne
faire état ici que des violences poli cières et de l’instru men ta li sa tion
de la situa tion de crise à des fins politiciennes.
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L’abus le mieux partagé en Afrique de l’Ouest à l’ère de la Covid- 19 est
celui des violences poli cières. Des violences liées aux forces du main‐ 
tien de l’ordre ont été recen sées dans la quasi- totalité des pays de la
zone. En effet, bien que des mesures coer ci tives puissent être justi‐ 
fiées dans certaines situa tions, elles peuvent produire l’effet inverse si
elles sont appli quées de manière brutale et dispro por tionnée. L’excès
de zèle dans ce type de situa tion met en péril les droits de la
personne humaine, sapant ainsi l’ensemble de la riposte contre la
pandémie. C’est malheu reu se ment ce qu’il a été donné d’observer. Le
recours à la force publique, dans l’optique de faire respecter les
mesures sani taires pour l’intérêt de tous, s’est traduit dans bien de
cas en des occa sions de perpé tra tion d’actes violents, d’actes de
torture et autres trai te ments inhu mains et dégra dants sur des popu‐ 
la tions qui du reste se trou vaient en général dans l’obli ga tion d’aller à
l’encontre desdites mesures. Que ce soit en Côte d’Ivoire, en Guinée
Conakry, au Sénégal, au Burkina Faso ou au Niger, pour ne citer que
ces pays, l’on déplore des scènes de violences injus ti fiables. Des
vidéos et images postées sur les réseaux sociaux ont montré des poli‐ 
ciers frap pant avec une extrême violence des personnes qui ont eu la
malchance sinon ont osé se trouver dans les rues aux heures de
couvre- feu. On a même connu le pire au Nigéria avec le meurtre par
la police d’un habi tant d’Abuja qui était sorti dans la rue à l’heure du
couvre- feu pour cher cher de la nour ri ture (Abdou laye, 2020). La
presse locale de ces diffé rents pays n’a pas hésité à relayer ces scènes
de viola tion des droits humains, dénon çant ainsi avec les orga ni sa‐ 
tions de défense des droits de l’homme cette situa tion inac cep table
dans des États de droit. Ces abus poli ciers ne touchent pas que le

37



Amplitude du droit, 1 | 2022

citoyen lambda, le personnel soignant de même que les jour na listes
en sont aussi victimes.

À cela s’ajoute la propen sion des auto rités à instru men ta liser les
mesures anti- Covid-19 pour empê cher la mobi li sa tion des oppo sants
poli tiques, y compris la société civile, ruinant ainsi le jeu démo cra‐ 
tique. Dans certains pays ouest- africains, la crise sani taire est en
effet venue s’ajouter à une crise socio- politique. C’est le cas notam‐ 
ment au Togo, en Guinée et en Côte d’Ivoire, pour des contes ta tions
préélec to rales ou posté lec to rales. Au Mali, la situa tion est encore
plus critique en ce sens que la crise sani taire s’est ajoutée à une crise
socio- politique engen drée par des ques tions de mauvaise gouver‐ 
nance, sachant qu’une crise sécu ri taire et huma ni taire y préexis tait
déjà. Dans ces pays où la crise sani taire se greffe à des crises de
contes ta tion poli tique, les pouvoirs en place ont tendance à vouloir
noyer le poisson. Ainsi, la crise sani taire et l’état d’urgence qu’elle
commande deviennent le trem plin pour museler des oppo si tions en
ordre de reven di ca tion. Avec l’état d’urgence sani taire, les pouvoirs
parviennent sans peine à aggraver la restric tion des libertés indi vi‐ 
duelles, déjà bien affec tées en Afrique de l’Ouest. Ainsi, scep tique
quant à la réelle volonté des auto rités togo laises de lutter contre la
Covid- 19 à travers les mesures qu’elles édictent, l’univer si taire togo‐ 
lais Roger Ekoué Foli koue pose la ques tion de savoir : « Pour quoi les
premières mesures décré tées ont- elles été l’état d’urgence et le
couvre- feu ? », « C’est un détour pour obliger les gens à ne pas mani‐ 
fester contre le pouvoir en place  », s’empresse- t-il lui- même de
répondre (Mété nier, 2020). La situa tion de deux poids deux mesures,
qui prévaut en Côte d’Ivoire, sur l’inter dic tion des rassem ble ments,
ne manque pas de confirmer la thèse « oppor tu niste » soutenue par
le profes seur Foli koue. Il en est égale ment ainsi de la Guinée, où
Alpha Condé, qui fait face à l’oppo si tion de ses adver saires poli tiques
au sujet de la consti tu tion na lité du troi sième mandat qu’il entend
briguer, a tout intérêt à ce que ces derniers ne puissent plus sortir
mani fester dans les rues au motif de la Covid- 19. Bref, dans bon
nombre de pays ouest- africains, il est obser vable que la lutte contre
la pandémie Covid- 19 a contribué insi dieu se ment à la ferme ture de
l’espace civique malgré les mises en garde du HCDH (2020).

38

À l’heure où nous écri vons ces lignes (le 30 septembre 2021), l’Afrique
de l’Ouest semble avoir déjoué tous les pronos tics qui prédi saient un
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désastre en termes de pertes en vies humaines du fait du nouveau
coro na virus. Pour des raisons non encore bien éluci dées par la
science, mais dont certaines pistes ont été récem ment commu ni‐ 
quées par l’OMS, l’héca tombe n’a fort heureu se ment pas eu lieu. Pour
autant, les obser va teurs sont unanimes sur le fait qu’un défi se
présente à l’Afrique, celui des réper cus sions de la crise sani taire sur
les écono mies. Car désor mais pointe à l’horizon, si elle n’est déjà là,
une crise écono mique mondiale. Les écono mies des États ouest- 
africains, dure ment éprou vées par l’arrêt imposé par la Covid- 19,
alors qu’elles étaient déjà fragiles, vont sans aucun doute pâlir. Les
taux de crois sance des États de la zone ont déjà été revus à la baisse
par la Banque mondiale et d’aucuns sont guettés par une réces sion
(OCDE, 2020). À côté de ce défi écono mique, un autre défi que la
pandémie a eu le mérite de mettre en lumière est celui de la protec‐ 
tion effec tive des droits de l’homme, notam ment le droit à la santé, à
la vie, à la sûreté, à l’inté grité physique et bien d’autres droits écono‐ 
miques, sociaux et cultu rels. De façon concrète, cette crise aura
révélé la faci lité la plus décon cer tante avec laquelle les espaces
civiques (s’il en existe) ont été fermés. Elle aura révélé la propen sion
des forces du main tien de l’ordre en Afrique de l’Ouest à se rendre
coupable de violences, d’actes de tortures et autres peines ou trai te‐ 
ments cruels, inhu mains ou dégra dants. Elle aura mis à nu la
tendance des auto rités poli tiques au pouvoir à bâillonner leurs oppo‐ 
si tions. Elle aura surtout inter pellé sur l’inca pa cité des États ouest- 
africains à garantir le droit à la santé et à l’éduca tion. C’est pour cela
qu’à l’instar de Gilles Yabi, nous pensons qu’« avec ou sans, pendant et
après [la] Covid- 19, prio rité aux réformes des systèmes de santé et
d’éduca tion en Afrique de l’Ouest » (2020). En somme, notre réflexion
visait à évaluer les mesures prises dans l’urgence par les pouvoirs
publics ouest- africains pour faire face à la pandémie afin de les aider
à « prévenir à l’avenir une telle crise ou, à tout le moins, la gérer pour
le mieux » (Le Floch, 2021). De façon plus spéci fique, il est à retenir
qu’une gestion effi cace de la pandémie passe néces sai re ment par un
respect des droits de la personne humaine. Ce ne fut pas le cas en
Afrique de l’Ouest.
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RÉSUMÉ

Français
Face aux grands maux, il faut employer de grands moyens. En Afrique de
l’Ouest comme partout ailleurs dans le monde, la réac tion contre la Covid- 
19 passe par des mesures dras tiques touchant même aux droits les plus
élémen taires reconnus à un être humain, quali fiés de droits de l’homme ou
libertés fonda men tales selon la façon dont on les appré hende. Si l’inci dence
des mesures de lutte contre le nouveau coro na virus sur les droits de
l’homme est un constat universel, en Afrique de l’Ouest il s’avère plus acéré.
À l’épreuve des réalités locales (spirale des conflits, pauvreté omni pré sente,
insé cu rité alimen taire, défaillance du système sani taire, acti vités écono‐ 
miques trop infor melles…), les mesures adop tées par les États ouest- 
africains pour lutter contre le virus se sont révé lées peu effi caces dans la
protec tion du droit à la santé et par rico chet du droit à la vie des popu la‐ 
tions. À rebours des résul tats escomptés, ces mesures ont engendré des
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viola tions massives des droits de l’homme ou à tout le moins exacerbé les
situa tions de viola tion déjà existantes.
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Note de l’auteur  : Certaines des hypo thèses formu lées dans cet article ont été
présen tées à un groupe de recherche fonda men tale en droit privé (Lyon Moulin
III, McGill et Sciences Po). Je tiens à remer cier ses membres. Cet article doit
égale ment beau coup aux conseils d’Emeric Nicolas et aux sugges tions biblio‐ 
gra phiques de la profes seure Horatia Muir Watt. Les vues déve lop pées dans cet
article ne repré sentent toute fois pas l’opinion de ces cher cheurs et les erreurs
sont bien évidem ment les miennes.

Introduction
« Juristes, pour quoi êtes- vous silen cieux sur ce qui vous concerne ? »
C’est avec cette provo ca tion plutôt féconde que Giorgo Agamben
débu tait  son État  d’exception (2003). Selon lui, les juristes seraient
insuf fi sam ment engagés contre la mue des dispo si tifs d’urgence en
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para digme de gouver ne ment. Pour tant, il nous semble que non seule‐ 
ment les juristes ne sont pas silen cieux, mais que leur voix dans ce
débat possède une origi na lité qu’il faut cultiver. Avec la multi pli ca tion
et la norma li sa tion crois sante des états d’urgence, de nombreux
juristes contem po rains (Tassel, 2020  ; Bous quet, 2020  ; Bren garth,
2020  ; Hennette- Vauchez, 2022) ont mis en exergue l’exis tence d’un
phéno mène de norma li sa tion, en vertu duquel les dispo si tions légis‐ 
la tives et admi nis tra tives éditées dans l’urgence tendent à rendre
normal et perma nent ce qui devait être tempo raire et excep tionnel.
Stéphanie Hennette- Vauchez écri vait, par exemple, en avril 2020, au
sujet de l’état d’urgence instauré par la loi n°  2020-290 du 23  mars
2020 : « On s’inquiète de l’effet de labo ra toire du régime d’excep tion :
rendre accep tables des mesures qui en temps normal font l’objet de
débats et de processus de vali da tion complexes » (Mucchielli, 2020).
De même, dans un avis en date du 20  juillet 2021, la défen seure des
droits évoquait, s’agis sant, du « passe sani taire », un « risque de glis‐ 
se ment vers des pratiques de surveillance sociale géné rale, auquel
pour rait contri buer cette loi » (Défen seur des droits, 2021, p. 13). Une
pente glis sante serait, selon ce point de vue, devant  nous 1. Ces
juristes ne ques tionnent pas néces sai re ment le bien- fondé de ces
dispo si tions en tant que telles, mais plutôt leurs effets sur notre
imagi naire juri dique collectif. Ils mettent ainsi en lumière un phéno‐ 
mène impor tant pour l’avenir des démo cra ties libé rales. Celles- ci
seront en effet bientôt confron tées à des urgences clima tiques, poli‐ 
tiques et sani taires et seront tentées de faire une «  pause de la
liberté » (Jonas, 2015, p. 124). L’argu ment de la pente glis sante élaboré
par les juristes suggère toute fois que cette pause ne pourra rester
tempo raire. Cet argu ment mérite donc notre attention.

Son origi na lité résulte du point de  vue diachronique qu’il  entérine.
Les juristes mentionnés plus haut s’inté ressent aux effets de norma li‐ 
sa tion, d’accom mo de ment, d’accep ta tion, des atteintes aux libertés.
Cela est à distin guer des  approches synchroniques qui dominent
géné ra le ment les sciences sociales, dont le droit, et qui s’attardent
davan tage sur les moda lités de conci lia tion à un instant «  t  » des
impé ra tifs de liberté et de sécu rité (Posner, Vermeule, 2007  ; Rosen,
2004  ; Descho witz, 2001  ; Alhoff, 2018). Même Giorgo Agamben, qui
tente de comprendre le chan ge ment de l’excep tion en règle, s’inté‐ 
resse davan tage aux rela tions complexes qui unissent sur le plan
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analy tique excep tion juri dique et règle de droit. Cela a son intérêt.
Toute fois, une démarche diachro nique peut rendre compte, avec
davan tage de préci sion, des processus insti tu tion nels et sociaux qui
conduisent à une telle routi ni sa tion de l’exceptionnel.

Dans cet article, nous souhai tons prolonger le geste qui consiste à
porter un regard diachro nique sur les règles juri diques établies dans
des circons tances excep tion nelles. Nous enten dons, plus préci sé‐ 
ment, souli gner l’exis tence d’un phéno mène évolutif, que nous appel‐ 
le rons «  phéno mène de pente glis sante  ». Cet objectif rapproche
notre démarche de celle qui a été déployée dans des travaux récents
portant sur des phéno mènes norma tifs diachro niques. Nous
songeons aux travaux qui ont montré l’avène ment d’une norma ti vité
en flux (Nicolas, 2018), ou encore aux études qui ont dévoilé l’exis‐ 
tence d’un phéno mène général de «  densi fi ca tion norma tive  »
(Thibierge, 2014). Dans une même veine, nous enten dons mettre en
lumière un phéno mène de «  pente glis sante  » qui marque le droit
contem po rain en général. Il peut se définir comme le fait pour des
règles juri diques édic tées dans des circons tances excep tion nelles
(menaces terro ristes, crise sani taire, urgence clima tique) d’affecter
dura ble ment l’ordon nan ce ment juri dique en fixant une direc tion à
son évolu tion générale.

3

Pour ce faire, nous agirons « comme si  » l’ensemble du droit positif
était de nature juris pru den tielle. Cela nous permettra de convo quer,
par analogie, les théo ries de l’évolu tion de la juris pru dence et de
comprendre comment des dispo si tions légis la tives ou des actes
admi nis tra tifs unila té raux, édictés dans des circons tances excep tion‐ 
nelles, peuvent fixer des « précédents ». Les théo ries de l’évolu tion de
la juris pru dence mettront en lumière les méca nismes insti tu tion nels
par lesquels des précé dents établis dans des cas excep tion nels
grignotent lente ment le droit positif en gagnant graduel le ment en
géné ra lité et en norma ti vité. Appliqué aux règles juri diques édic tées
dans l’urgence, cet ensei gne ment confirme que celles- ci peuvent
avoir, malgré leur carac tère circons tancié, un impact profond sur
l’évolu tion du droit.

4

La démons tra tion repose sur le raison ne ment analo gique. Par consé‐ 
quent, il s’agira en premier lieu de fonder épis té mo lo gi que ment cette
méthode (1). Forts de ce premier geste, nous serons à même, dans un
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deuxième temps, de forma liser et de défendre l’argu ment de la pente
glis sante porté par les juristes contem po rains (2). L’analogie entre les
précé dents judi ciaires et les mesures d’urgence (lois, actes admi nis‐ 
tra tifs) permet de prendre conscience de l’effet d’entraî ne ment des
déci sions prises par le légis la teur ou l’exécutif dans des circons tances
excep tion nelles. Nous montre rons qu’elle permet enfin d’envi sager
l’expor ta tion des outils et insti tu tions qui protègent les juristes, et
analo gi que ment les citoyens, des pentes glis santes (3).

1. « Cela n’est pas un précé dent » :
l’analogie et ses limites
Dans cet article, nous enten dons emprunter les voies de l’analogie
afin de mettre en lumière l’exis tence d’un phéno mène juri dique de
pente glis sante. Ce phéno mène porte sur l’évolu tion du droit en
général. Toute fois, pour quali fier cette évolu tion, et montrer qu’elle
prend la forme d’une pente glis sante, nous nous propo sons
de  l’appréhender comme  s’il s’agis sait d’une évolu tion juris pru den‐ 
tielle. Par ce geste, il s’agit de montrer comment l’intro duc tion de
nouvelles règles juri diques dans des circons tances excep tion nelles
peut, malgré un champ d’appli ca tion limité, conduire à un renver se‐ 
ment graduel de règles et prin cipes bien établis dans l’ordon nan ce‐ 
ment juridique.

6

Notre démons tra tion repose sur un raison ne ment analo gique qu’il
convient de borner sur le plan épis té mo lo gique. Pour quali fier la
démarche de rigou reuse, il nous semble que le cher cheur doit à la
fois être conscient de ce que sa méthode permet de voir (1.1) que de
ce que sa méthode occulte ou déforme (1.2).

7

1.1. Le « comme si » : un éclai ‐
rage nouveau
Le geste central de cet article prolonge une concep tion de la
connais sance dans laquelle l’analogie joue un rôle phare. Cette
concep tion s’enra cine elle- même dans une philo so phie hermé neu‐ 
tique gada mé rienne qu’il convient d’exposer brièvement.

8
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Dans son  ouvrage Vérité et  méthode (1996), Hans- Georg Gadamer a
tenté de montrer que, dans les sciences sociales, la connais sance
n’était pas une affaire de méthode, au sens d’un proto cole permet tant
de maîtriser un objet, mais plutôt une affaire de façon d’être. Pour ce
faire, il se propose d’élucider la nature de la compré hen sion. De son
point de vue 2, comprendre un discours, un événe ment, une situa tion,
revient à déployer sur cet objet des anti ci pa tions adéquates. La
compré hen sion d’un chapitre d’un livre dépend par exemple d’une
anti ci pa tion de la struc ture narra tive de ce livre. C’est en sachant qu’il
existe proba ble ment une situa tion initiale, un événe ment pertur ba‐ 
teur, des péri pé ties et une fin que le sens de l’œuvre peut être
compris. De plus, la connais sance de la fin de l’histoire déter mine
notre percep tion et change notre façon de lire ou de regarder. Nous
sommes plus atten tifs à certains détails. Certains films  comme
Jusqu’à la garde de Xavier Legrand (2017) consistent d’ailleurs préci sé‐ 
ment à nous montrer l’inadé qua tion de nos anti ci pa tions. À la fin, le
spec ta teur est stupé fait par son inca pa cité à prédire un événe ment
tragique qui se prépa rait pour tant devant ses yeux. La leçon consiste
à dire  : «  Je dois changer mes anti ci pa tions.  » Le film nous invite à
faire davan tage atten tion à certains détails, ce que nous faisons
d’ailleurs lorsque nous regar dons à nouveau le film. Ainsi, les anti ci‐ 
pa tions déter minent notre façon de comprendre des situa tions ou
un discours.

9

En juriste, nous faisons d’ailleurs fréquem ment cette expé rience
lorsque nous sommes confrontés à un cas d’espèce. Forts de notre
forma tion juri dique, nous avons appris à poser immé dia te ment les
bonnes ques tions et à concen trer notre atten tion sur les éléments
qui importent. Nous iden ti fions la nature des prota go nistes (s’agit- il
de personnes juri diques  ? s’agit- il de personnes publiques ou
privées ?), quali fions la rela tion qui les unit parfois (s’agit- il de cocon‐ 
trac tants  ?) et appli quons un certain régime (droit public ou droit
privé) en fonc tion de la clas si fi ca tion taxo no mique (Samuel, 2016)
dans laquelle nous avons rangé le cas. Le juriste établit graduel le ment
une forme de diag nostic (Samuel, 2015, p. 326) en clas sant le cas dans
une branche de plus en plus fine afin d’isoler une quid juris et sa solu‐ 
tion. Notre percep tion est donc affectée par l’assi mi la tion de certains
centres d’atten tion qui nous permettent graduel le ment de déter‐ 
miner une solu tion juri dique au cas d’espèce. Certains concepts

10
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permettent même de faire le lien entre le langage juri dique et le
langage courant comme les notions  de personnes, de choses  ou
encore  d’intérêts (Samuel, 2018, p.  321-323). Ainsi, avant même
d’inter roger la matière factuelle avec des ques tions déjà formu lées
juri di que ment (s’agit- il d’une personne de droit public ?), nous avons
précon fi guré les faits en les struc tu rant autour de ces concepts clés
(Samuel, 2016). Cette confi gu ra tion préa lable est presque devenue
instinc tive pour celui qui a reçu une forma tion juri dique. C’est dans
cette forma tion que nous appre nons à voir le monde en juriste
(Mertz, 2007), c’est- à-dire à déve lopper certaines anti ci pa tions que
nous projet te rons ensuite sur le monde.

Pour la connais sance, cela implique deux choses. Tout d’abord la
recon nais sance de l’impor tance de nos anti ci pa tions signifie que la
neutra lité est impos sible  : connaître, c’est être impliqué. Toute fois,
cela ne signifie pas que  «  anything  goes  » (Feye ra bend, 1979), mais
plutôt que connaître exige que le cher cheur puisse ouvrir son
horizon (Gadamer, 1996) en modi fiant ses anti ci pa tions lorsqu’elles
l’empêchent de comprendre une chose. La rigueur ne provient pas de
la mise en place de proto coles assu rant la neutra lité du savoir, mais
plutôt d’une réflexi vité qui passe par une capa cité à être attentif à ce
que nos anti ci pa tions nous cachent pour ensuite les modifier.

11

L’analogie en constitue juste ment le moyen. Elle consiste à  agir
comme  si une  chose (Bouriau, 2012) en était une autre. Cela nous
permet de voir diffé rem ment un objet en déployant de nouvelles anti‐ 
ci pa tions sur celui- ci. C’est par exemple en  agissant comme  si le
débat scien ti fique était un débat judi ciaire que le philo sophe Stephen
Toulmin a rénové la philo so phie des sciences (2003). De même, c’est
en  assimilant 3 un steak à un cadavre que Martin Gibert espère
changer la percep tion des consom ma teurs de viande (2015). Ainsi,
l’analogie consiste à agir comme si un objet en était un autre afin de
lui appli quer de nouvelles anti ci pa tions et ainsi de mieux
le comprendre.

12

Dans cet article, nous enten dons dévoiler un phéno mène de pente
glis sante en appli quant le régime du précédent judi ciaire aux mesures
prises par les pouvoirs légis latif et exécutif dans des périodes
d’urgence. Ces mesures prennent la forme de lois et d’actes admi nis‐
tra tifs. Par consé quent, notre analogie consiste à traiter l’évolu tion du

13
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droit positif à partir de théo ries de l’évolu tion de la juris pru dence.
Cela n’est pas tota le ment inédit. Un juriste du début  du XX   siècle a
par exemple défini «  l’expé ri men ta lisme légis latif  » britannique en
réfé rence au fonc tion ne ment de la coutume et de la juris pru dence,
dési gnées simul ta né ment à travers l’expres sion «  procédés de la vie
spon tanée du droit » (Cruet, 1908, p. 301). « L’expé ri men ta lisme légis‐ 
latif » fonc tion ne rait comme ces deux sources du droit, c’est- à-dire
comme  si les lois étaient des déci sions de justice ou des coutumes.
Dans une même veine, on peut comprendre le projet de l’école histo‐ 
rique alle mande comme une appli ca tion du modèle de la coutume à
l’ensemble du droit (Savigny, 2006, p. 56). Quant à nous, nous souhai‐ 
tons comprendre l’évolu tion du droit dans des situa tions excep tion‐ 
nelles, à partir des théo ries de l’évolu tion de la juris pru dence. Il
s’agira ainsi d’appli quer le régime du précé dent aux lois et actes
admi nis tra tifs édictés dans des situa tions d’urgence. Cela nous
permettra de mieux comprendre dans quelle mesure les dispo si tions
juri diques d’urgence contri buent à façonner, sur le temps long, et
malgré leur carac tère excep tionnel, l’ordon nan ce ment juridique.

e

Toute fois, le raison ne ment analo gique obéit à une logique du
«  comme si  » (Bouriau, 2012) qu’il ne peut pas faire  oublier 4. S’il
consiste bien à faire l’expé rience d’une réalité imaginée, il ne consiste
pas à prendre ses fictions pour des réalités. L’analogie est éclai rante
si et seule ment si nous restons conscients de ses effets défor mants
(Moyn, 2020  ; Gordon, 2020). Il faut s’en expli quer, à défaut de quoi
l’analogie mute rait en hypostase.

14

1.2. Le « comme si » : un regard critique

Nous nous propo sons de traiter les mesures  d’urgence comme
des précédents judi ciaires tout en sachant qu’elles n’en sont pas. À
travers cette fiction, nous enten dons appli quer le régime du précé‐ 
dent aux mesures d’urgence en général (légis la tives et régle men‐ 
taires). Il s’agit de dévoiler certains de leurs effets insti tu tion nels de
long terme. L’analogie libère ainsi le poten tiel offert par le regard
diachro nique d’une disci pline juri dique très sensible à la ques tion de
l’évolu tion des insti tu tions (Berman, 1983). Les conser va tismes poli‐ 
tiques s’en sont d’ailleurs parfois inspirés (Hayek, 1973). Toute fois, la
fiction aura un effet colla téral qu’il faut prendre en compte et justifier.

15
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Plus préci sé ment, l’analogie confère une repré sen ta tion formelle de la
vie parle men taire et admi nis tra tive, en l’insé rant dans un prisme juri‐ 
dique fait de procé dures et de raison ne ments bien réglés. Cette
forma li sa tion trahit une réalité plus hété ro gène, impré vi sible et chao‐ 
tique. Certes, les mesures d’urgence sont suscep tibles de changer
dura ble ment l’ordon nan ce ment juri dique en norma li sant l’excep‐ 
tionnel. Toute fois, il n’est pas certain que cette norma li sa tion
emprunte des voies aussi bien défi nies que le sont les voies qui
conduisent à l’émer gence, la routi ni sa tion ou l’exten sion  d’un
précédent judi ciaire. Il faut s’en expliquer.

16

Cet effet colla téral se justifie par son poten tiel trans for ma teur. Il nous
semble qu’en forma li sant la réalité parle men taire et admi nis tra tive,
l’analogie projette un nouveau cadre insti tu tionnel qui peut inspirer
des propo si tions de réformes consti tu tion nelles.  Le comme  si
dessine un devoir être. Cela ne signifie nulle ment que les parle ments
doivent être traités comme des cours de justice  ; mais simple ment
que le fonc tion ne ment de celles- ci peut inspirer certaines réformes,
dont l’objet est de contre carrer les effets de norma li sa‐ 
tion des précédents édictés dans l’urgence.

17

Forts de ces fonda tions épis té mo lo giques, il s’agit à présent de se
livrer à l’exer cice analo gique  : que gagne- t-on à traiter les mesures
d’urgence comme des précé dents judi ciaires  ? Il nous semble que
cette analogie permet d’esquisser la pente glis sante qui lie poten tiel‐ 
le ment ces mesures et l’avène ment d’un régime poli tique auto ri taire,
c’est- à-dire qui viole de façon plus ou moins courante et normale les
libertés indi vi duelles. Elle permet aussi d’en envi sager des remèdes.

18

2. La réalité de la pente glissante
Si la pente glis sante se réfère tradi tion nel le ment à un sophisme, il
nous semble que l’argu ment esquissé par les juristes est irré duc tible à
cet écueil. Les juristes mettent en exergue les effets norma tifs de
long terme de mesures géné ra le ment prises et analy sées sur le court
terme. En trai tant ces  mesures comme  s’il s’agis sait de précé dents
judi ciaires, nous enten dons montrer le bien- fondé de cette démarche
qui permet d’iden ti fier un phéno mène plus général. Ce phéno mène
peut se conce voir de façon posi tive ou néga tive. Il se réfère, selon la
première approche, à la norma li sa tion des excep tions au fonc tion ne ‐
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ment habi tuel de l’État de droit (2.1). La pente glis sante peut toute fois
égale ment être vue à travers ce qui la rend glis sante, à savoir l’échec
des tenta tives de l’arrêter. Nous montre rons donc, dans un second
temps, que les opéra tions tradi tion nelles par lesquelles les juristes
font échec à l’appli ca tion  d’un précédent sont diffi ci le ment mobi li‐ 
sables dans des circons tances excep tion nelles (2.2). Appli quée à la
légis la tion et l’admi nis tra tion, cette conclu sion laisse entre voir une
pente glissante.

2.1. L’approche positive
Pour éviter d’être quali fiée de sophiste, la démarche esquissée par les
juristes inquiets par la multi pli ca tion des états d’urgence ne doit pas
revenir à exagérer ou à postuler les éléments de la chaîne qui
lieraient les mesures prises et l’avène ment d’un régime liber ti cide. En
effet, le critère décisif qui sépare le sophisme de la pente glis sante de
l’obser va tion scien ti fique d’un phéno mène social d’accé lé ra tion,
d’inten si fi ca tion ou de norma li sa tion réside dans le travail de preuve
effectué par le cher cheur. Le sophiste génère une impres sion de
vérité tout en exagé rant ou feignant d’ignorer tous les obstacles et
routes alter na tives qui jalonnent la pente  ; là où le cher cheur ambi‐ 
tionne de dévoiler l’absence de tels obstacles et les raisons de celle- 
ci. De ce point de vue, la pente glis sante est un phéno mène social
obser vable  qui renvoie à la causa lité suivante  : «  A parti cular act,
seemingly inno cuous when taken in isola tion, may yet lead to a future
host of similar but increa singly perni cious events  » (Schauer, 1985,
p.  362). Pour faire droit à l’invi ta tion des juristes à docu menter les
pentes glis santes qui résultent du trai te ment légis latif et admi nis tratif
des urgences, il convient par consé quent d’en montrer la réalité au
lieu de la supposer. En compre nant les mesures prises en réac tion
aux urgences (qu’elles soient de nature légis la tive ou admi nis tra tive)
comme des précé dents judi ciaires, nous donne rons à voir l’exis tence
de phéno mènes norma tifs qui corro borent la réalité de la pente.

20

En effet, l’analogie nous invite à resi tuer les normes dont il est ques‐ 
tion au sein d’un « flux normatif » (Nicolas, 2018). Les précé dents judi‐ 
ciaires font en effet plus que régler une situa tion donnée ou fixer un
droit pour l’avenir. Ils engagent la commu nauté juri dique sur une voie
nouvelle à partir de laquelle les juristes vont en étendre la portée, en
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nuancer le contenu, en limiter l’appli ca tion, ou y adjoindre des excep‐ 
tions. Cette dimen sion évolu tive de la juris pru dence est un lieu
commun des juristes qui y voient un signe de vie de leur matière
(Cruet, 1908, p. 301 ; Cardozo, 1924, p. 142-143). Outre ce récon fort, ils
ont appris à voir dans un arrêt impor tant, une source de futurs déve‐ 
lop pe ments dans le droit. Ce réflexe ne se cantonne pas à l’anti ci pa‐ 
tion des appli ca tions certaines de la nouvelle norme, ni à la mauvaise
appli ca tion d’une règle mal définie (Schauer, 1985), mais aussi aux
consé quences loin taines et impré vues qui découlent de son déve lop‐ 
pe ment à la suite de son appli ca tion à de futures instances. S’agis sant
de ses «  précé dents  », la Cour de cassa tion (Cass.) admet d’ailleurs
qu’ils fixent des « direc tion[s] » (Commis sion de mise en œuvre de la
réforme de la Cour de cassa tion, 2018, p. 11) à sa jurisprudence.

Ce flux découle, plus préci sé ment, de l’usage par les juristes du
raison ne ment analo gique. En vertu de celui- ci, une règle qui s’appli‐ 
quait à un contexte spéci fique est étendue à d’autres instances jugées
analogues. Le fonc tion ne ment de  la common  law en constitue un
exemple frap pant. Si certains ont mis en doute la possi bi lité même
d’une telle crois sance, en souli gnant la néces saire média tion des faits
par une règle géné rale les subsu mant (Sunstein, 1993  ; Sherwin,
Alexander, 2008), la pratique du droit montre que nombreux sont les
cas dans lesquels une analogie est dressée sans que la règle de droit
ne soit tout à fait claire (Samuel, Legrand, 2008, p. 82 ; Tiersma, 2013,
p. 1187-1204). Cela ne signifie pas que le juge opère sans iden ti fier une
règle de droit, mais seule ment que la formu la tion de cette règle est
un processus graduel. D’ailleurs, en common law, la pratique judi ciaire
est tradi tion nel le ment conçue comme une lente formu la tion de la
règle de droit qui est nuancée, limitée, précisée à mesure qu’elle est
appli quée à de nouvelles instances (Tiersma, 2013  ; Berman, 1994,
p. 1732-1734). La formu la tion de la ratio decidendi, c’est- à-dire la règle
qui est posée par le juge lorsqu’il tranche un litige, et qui doit être
appli quée, en vertu de la règle du précé dent, par le juge ulté rieur, fait
l’objet d’un long travail de refor mu la tion. Elle peut être formulée à
diffé rents niveaux de géné ra lité (Stone, 1959, p.  614  ; Zander, 2004,
p. 269-274) et à partir du juge ment d’un ou de plusieurs juges (Cross,
1977, p.  41). Cette flexi bi lité dans la formu la tion de la règle de droit
entrouvre un processus de tâton ne ments qui permet au juge  de
common  law de tester des formu la tions de la règle en fonc tion des
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consé quences qui en découlent. Lorsque la règle est formulée à un
niveau si général qu’elle subsume des cas dans lesquels son appli ca‐ 
tion est injuste, le juge peut la refor muler à un niveau plus parti cu lier.
Toute fois, c’est unique ment en l’éten dant graduel le ment à des
instances analogues que  cette  justesse («  fitness  ») de la règle
est éprouvée.

Fixer un précé dent revient, dans ce cadre, à suggérer une nouvelle
direc tion à la juris pru dence. D’autres juges peuvent ainsi, par un
raison ne ment analo gique, l’étendre à de nouvelles situa tions. Lorsque
la règle est jugée perti nente ou juste dans une grande multi pli cité
d’instances, son champ d’appli ca tion gagne en géné ra lité. Le phéno‐ 
mène par lequel une règle gagne en géné ra lité est énoncé par le juge
Benjamin Cardozo ainsi :

23

« Once declared, [a precedent] is a new stock of descent. It is charged
with vital power. It is the source from which new prin ciples or norms
may spring to shape sentences thereafter. » (1921, p. 22)

C’est par une telle croissance 5 que certaines excep tions à des règles
géné rales bien établies ont pu les renverser.  Par exception, nous
enten dons nous référer à la pratique consis tant à établir une règle
nouvelle, en contra dic tion avec la règle géné ra le ment appli quée, dans
un cas ayant voca tion à être gouverné par cette dernière. La règle
nouvelle est une excep tion en ce qu’elle est géné ra le ment formulée
de façon très circons tan ciée et vise, souvent, à écarter l’appli ca tion
de la règle géné rale dans une situa tion où celle- ci conduit à des
effets jugés injustes.  En common  law, c’est la pratique  du
distinguishing qui permet, en outre, de faire échec à l’appli ca tion d’un
précédent géné ra le ment appliqué (Duxbury, 2008, p.  109-110). Cette
opéra tion existe égale ment en droit fran çais. Il s’agit ainsi d’ajouter
une excep tion à l’appli ca tion d’un précé dent. Comme le note Chloé
Pros- Phalippon :

24

« La force contrai gnante de la juris pru dence doit être rela ti visée car
le main tien de la juris pru dence n’est parfois pas privi légié. Une
dualité de choix s’offre alors au juge : la première [possi bi lité]
consiste à préco niser le main tien de la solu tion juris pru den tielle
établie sous réserve que soit intro duite une excep tion ou un
tempé ra ment à la juris pru dence ; des consi dé ra tions tirées de la
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cohé rence d’une telle solu tion avec l’ensemble de la juris pru dence
justi fient un tel choix ; la seconde [possi bi lité] consiste à préco niser
un revi re ment de juris pru dence. » (2013, p. 56)

Selon la première option, le juge doit  alors montrer qu’il existe une
diffé rence signi fi ca tive et perti nente, du point de vue du droit, entre
les faits des deux espèces. Il s’agit de justi fier l’excep tion par l’iden ti‐ 
fi ca tion d’une diffé rence perti nente entre les deux cas.

25

Habi tués à poser ainsi des excep tions, les juristes sont aussi
conscients de leur capa cité à renverser graduel le ment les règles
géné rales dont [ces excep tions] suspendent l’appli ca tion. Benjamin
Cardozo écri vait par exemple :

26

« Fifty years ago, I think it would have been stated as a general
prin ciple that A. may conduct his busi ness as he pleases, even though
the purpose is to cause loss to B., unless the act involves the crea tion of
a nuisance itself. Today, most judges are inclined to say that what was
once thought to be the excep tion is the rule, and what was the rule is
the excep tion. A. may never do anything in his busi ness for the purpose
of inju ring another without reaso nable and just excuse. There has been
a new gene ra li za tion which, applied to new parti cu lars, yields results
more in harmony with past parti cu lars, and, what is still more
impor tant, more consistent with the social welfare. » (1921, p. 25)

Le juge de common  law est d’ailleurs très attentif à la tendance des
excep tions à grignoter la règle géné rale. Dans Regina v. Mirza, Lord
Hope of Crai ghead écri vait par exemple :

27

« If it were indeed possible to devise a workable excep tion which would
not eat up the rule, then that might be the ideal solu tion. But over the
years judges of the highest autho rity have consi dered the matter and
have not found such a solution 6. »

Lord Sump tion a égale ment reconnu  dans Woodland v. Swim ming
Teachers  Association 7 la tendance des excep tions à renverser les
règles géné rales. Il énon çait :

28

« The main problem about this area of the law is to prevent the
excep tion from eating up the rule 8. »
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Comme le soulignent ces cita tions, dans les cas qui établissent une
nouvelle règle déro ga toire, les juges sont parti cu liè re ment vigi lants à
l’égard de cette norma li sa tion des excep tions. Ils mettent en garde la
commu nauté juri dique contre la tendance des règles déro ga toires, ou
excep tions, à grignoter (« eat up ») les règles géné rales. Cette néces‐ 
sité d’enca drer les excep tions établies est égale ment mentionnée par
des civi listes. Henri Batiffol écri vait par exemple :
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« La loi civile subsiste au contraire si la sous trac tion du cas singu lier
à la règle ordi naire a été formulée en des termes qui permettent de
prévoir quels autres cas se trouvent lui être, de ce chef, égale ment
sous traits. C’est dire que l’excep tion doit être formulée en termes
géné raux, permet tant une prévi si bi lité. Le seul relevé des
circons tances concrètes du cas ne permet pas de savoir lesquelles
ont déter miné l’excep tion ou si leur réunion ne permet trait d’ailleurs
pas de savoir quelles autres réunions seraient rete nues. La
formu la tion en termes géné raux permettra au contraire de voir qu’un
domaine subsiste pour la règle de prin cipe et de donner une assise à
la justi fi ca tion de l’excep tion. » (1979, p. 257)

L’inquié tude éprouvée par les juristes à l’égard des excep tions
témoigne de la réalité des pentes glis santes. En étant repris par
d’autres juges puis graduel le ment étendu, un nouveau précédent peut
ainsi renverser des règles ou des prin cipes bien établis.
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Si l’on applique cet ensei gne ment aux précé dents fixés par le légis la‐ 
teur ou l’admi nis tra tion dans une situa tion d’urgence, une même
pente paraît visible. Les mesures prises sont suscep tibles d’être éten‐ 
dues à d’autres compor te ments et graduel le ment norma li sées pour
renverser la règle, le prin cipe ou la routine à laquelle elles déro‐ 
geaient. Il est frap pant de constater que l’état d’urgence sani taire
établi par la loi n° 2020-590 du 23 mars 2020 en France est calqué sur
le modèle de l’état d’urgence terro riste prévu par la loi n° 55-385 du
3 avril 1955 et modifié par la loi du 20 novembre 2015 après les atten‐ 
tats du 13  novembre. Les dispo si tions rela tives à la décla ra tion de
l’état d’urgence sont d’ailleurs quasi iden tiques. Ce paral lèle juri dique
repose sur le raison ne ment analo gique suivant lequel la lutte contre
la Covid- 19 a été assi milée à une guerre néces si tant de sacri fier
certaines libertés au nom de la sécu rité de tous (Lemarié, Pietra‐ 
lunga, 2020).
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Un autre exemple de l’impor tance du raison ne ment analo gique dans
l’évolu tion de la légis la tion nous est fourni par les débats parle men‐ 
taires portant sur la loi de finances du 3  juillet 1914 qui a établi un
impôt sur le revenu en France. Tout d’abord, c’est la pers pec tive de la
guerre qui a mis un terme à plus d’un quart de siècle de débats entre
la gauche et la droite. Cela montre le carac tère expé ri mental des
circons tances excep tion nelles pendant lesquelles  des précédents
parti cu liè re ment impor tants sont testés. Si l’on s’attarde sur les argu‐ 
ments évoqués par les deux camps, il est malaisé d’ignorer l’impor‐ 
tance du raison ne ment analo gique. À gauche, certains évoquaient
l’exis tence d’un impôt sur le revenu outre- Manche (Touzery, 1997,
p.  1040). À l’inverse, les députés de droite esti maient plutôt que  le
précédent était à trouver dans l’Ancien Régime : il s’agis sait de la taille,
qui était un impôt visant le revenu des contri buables, à l’excep tion de
la noblesse et du clergé (Touzery, 1997, p. 1029-1040). Il était de ce fait
devenu « le symbole de l’Ancien Régime » (Touzery, 1997, p. 1029). Ces
exemples confirment que le légis la teur se nourrit  de précédents qui
échappent à ceux qui les posent.
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Force est toute fois de recon naître que la pente ainsi esquissée n’a
rien d’inévi table. L’imita tion n’est pas un processus méca nique mais
est déter minée par un sens de la perti nence et de l’oppor tu nité. De
plus, la crois sance des excep tions, qui est le fait de l’imita tion, est
suscep tible de frapper l’ensemble des règles juri diques, dont celles
qui sont bien établies. La force de l’habi tude (Cardozo, 1921, p. 22), qui
est l’un des fonde ments du raison ne ment analo gique, milite à ce titre
plutôt en faveur de la conser va tion des règles bien  établies 9. Ces
éléments suggèrent que la pente dont il est ques tion n’est pas assez
savon neuse pour nous entraîner dans sa glisse. Afin de convaincre le
lecteur du carac tère glis sant de la pente ici étudiée, il faut par consé‐ 
quent montrer que les obstacles qui sont suscep tibles de mettre un
terme à la glisse sont absents dans le cas des précédents posés dans
des circons tances excep tion nelles. Les voies de sortie normales sont
bloquées. Cela nous invite à dévaler la pente en inter ro geant les diffé‐ 
rents obstacles suscep tibles d’en arrêter le cours. Il s’agit d’en tester
graduel le ment la néces sité. Cela convoque l’approche néga tive
consis tant à voir dans la pente glis sante le résultat d’une défaillance
des garde- fous qui, dans la juris pru dence, prému nissent les juristes
contre elle et qui, dans la société, peuvent protéger les citoyens.
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2.2. L’approche négative
Avec cette deuxième approche, qui complète la première, il s’agit de
tester la réalité de la pente en envi sa geant les remèdes qui y sont
tradi tion nel le ment apportés par les juristes. C’est leur échec qui
permettra de convaincre le lecteur de l’inévi ta bi lité de la pente glis‐ 
sante. Nous nous attar de rons sur les limites du distinguishing (2.2.1)
ainsi que des revi re ments de juris pru dence (2.2.2).
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2.2.1. Le distinguishing : est- il possible de
prendre la prochaine sortie ?

Le premier obstacle rencontré est la possi bi lité de prendre la
prochaine sortie. En d’autres termes, accepter d’appli quer une règle X
dans un cas Y ne signifie pas que celle- ci doive être appli quée dans
tous les cas analogues. Certes, le raison ne ment analo gique peut
conduire d’autres juges à étendre  le précédent mais ils n’y sont
pas contraints.
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En common law, l’une des deux opéra tions (Duxbury, 2008, p. 109-110)
par laquelle un juge fait échec à l’appli ca tion  d’un précédent est
nommée  le distinguishing (Duxbury, 2008, p.  113). Cela s’applique
égale ment au raison ne ment juri dique fran çais (Pros- Phalippon, 2013,
p. 56). Le juge qui procède au distinguishing doit iden ti fier des diffé‐ 
rences entre les faits de chaque espèce qui justi fient que le précédent
ne soit pas appliqué, alors même que ses condi tions d’appli ca tion
sont pour tant réunies. Cela ne revient donc pas seule ment à
constater l’inap pli ca bi lité d’une règle mais plutôt à en limiter le
champ d’appli ca tion par l’intro duc tion d’une nouvelle distinc tion
(Duxbury, 2013, p.  114-115). Par  le distinguishing, le juge ajoute par
exemple une nouvelle condi tion à l’appli ca tion de la règle de droit
posée par le cas précé dent en énon çant que le précé dent ne peut
être appliqué que lorsque le fait X, présent égale ment dans des cas
précé dents, est constaté, ce qui n’est pas le cas dans la nouvelle
espèce à laquelle il est confronté (Duxbury, 2013, p. 115). Il peut égale‐ 
ment estimer que le précé dent ne doit pas être appliqué lorsque le
fait X est constaté, limi tant de ce fait le champ d’appli ca tion de la
règle aux non-X. Cette pratique s’inscrit dans la logique incré men tale
de la common law par laquelle les règles de droit sont graduel le ment
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formu lées en s’adap tant aux espèces rencon trées. Le juge  de
common  law fait varier leur champ d’appli ca tion en fonc tion des
exigences de justice rencon trées dans les litiges, et qui comman de‐ 
raient l’intro duc tion de nouvelles distinc tions. Ainsi, malgré la réalité
de la pente, celle- ci ne paraît pas très glis sante. Le juge peut à chaque
occa sion exercer son esprit critique et estimer qu’en dépit du carac‐ 
tère analogue du cas, il est légi time de s’opposer à l’appli ca tion  du
précédent.

Si l’on traduit cela en matière de précédents légis la tifs et admi nis tra‐ 
tifs, cela signifie que la critique ne doit pas porter sur les futures
mesures inac cep tables poten tiel le ment prises dans le sillage des
premières, mais sur la justesse de chacune des mesures prises à
chaque étape. Aux juristes qui dénoncent la bana li sa tion des états
d’urgence, il est ainsi possible de rétor quer que rien ne nous
empêche de nous arrêter à ces mesures. Ce n’est pas parce qu’un état
d’urgence sani taire existe, que nous trai te rons la crise clima tique par
un état d’urgence clima tique ou, du moins, il faudra alors criti quer cet
état d’urgence qui consti tuera une exten sion dérai son nable d’un
dispo sitif tout à fait accep table en ce qui concerne la lutte contre le
terro risme ou la Covid- 19. L’argu ment de la pente glis sante appa raît
de ce point de vue comme une défaite de l’esprit critique de celui qui
le soutient.
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Cepen dant, ce qui appa raît comme une défaite pour l’esprit critique
peut égale ment être une leçon d’humi lité. Plus préci sé ment, il appa‐ 
raît que l’argu ment de la pente glis sante est soutenu par la recon nais‐ 
sance de notre  ignorance 10. Celle- ci est parti cu liè re ment présente
dans les situa tions visées par cet article, à savoir les affaires judi‐ 
ciaires extra or di naires et (analo gi que ment) les circons tances poli‐ 
tiques excep tion nelles. Dans ces situa tions, le raison ne ment analo‐ 
gique joue un rôle heuris tique qui est glis sant. En droit, il permet en
effet de tester le bien- fondé des règles en les appli quant à de
nouvelles situa tions. Outre- Manche, il prolonge même la dimen sion
expé ri men tale de la common law, qui est tradi tion nel le ment assi milée
à une découverte progres sive, par tâton ne ment, de règles qui existent
en dehors du juge. Le fait que la ratio decidendi n’est, en common law
britan nique, jamais formulée de façon concise et claire corro bore ce
fait (Samuel, Legrand, 2008, p. 82  ; Tiersma, 2013, p. 82). L’idée n’est
pas d’arrêter le débat 11, mais plutôt de l’engager en testant graduel le ‐
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ment de multiples formu la tions toujours suscep tibles d’être révi sées,
préci sées, étof fées, nuan cées. Dès lors, affirmer qu’il suffit d’exercer
son esprit critique à chaque étape occulte quelque peu l’impor tance
de l’igno rance dans le processus. Selon cette pers pec tive, ce n’est
qu’en testant diverses formu la tions et appli ca tions des règles que l’on
peut en déter miner la justesse. L’esprit critique peut alors inter venir
trop tardi ve ment sur la route.

On peut à ce stade objecter que cela est vrai de l’ensemble  des
précédents qui sont fixés et que notre argu ment disqua lifie par consé‐ 
quent le fonc tion ne ment même de la juris pru dence, voire de l’esprit
humain. Toute fois, les précé dents visés par notre étude se
distinguent des autres du fait des circons tances dans lesquelles ils
sont établis. Cela signifie tout d’abord que l’usage heuris tique du
raison ne ment analo gique y est plus fréquent dès lors que des
circons tances nouvelles nous rendent plus igno rants. Ensuite, les
circons tances en ques tion consti tuent des circons tances excep tion‐ 
nelles dans lesquelles l’urgence convoque une grande distor sion de
nos routines établies. En droit, ces cas excep tion nels sont souvent
dési gnés à travers les expres sions de  «  hard  cases  » (cas diffi ciles)
ou « great cases » (cas contro versés). Dans les premiers, la règle bien
établie entre en conflit de façon expli cite avec une exigence de
justice qui suscite une certaine unani mité. À travers la deuxième
expres sion, Oliver Wendell Holmes se réfé rait aux cas parti cu liè re‐ 
ment contro versés et média tisés qui retiennent l’atten tion d’un public
élargi, comme certains cas très poli tisés qui vont devant la
Cour suprême 12. Selon lui, dans ces cas, l’atten tion du juge est trou‐ 
blée par la saillance dispro por tionnée des faits qu’il a devant lui
(Schauer, 2006). Or, lorsque le cas retient toute son atten tion, le juge
peine à formuler la règle à un niveau de géné ra lité qui subsume de
façon conve nable les cas futurs. Le juge est alors suscep tible de
sures timer le carac tère repré sen tatif du cas qu’il a devant lui
(Schauer, 2006) et ainsi de formuler la règle à un niveau trop général
ou à un niveau trop parti cu lier. Dans le premier cas, il énonce alors
une règle qui a une portée exces si ve ment géné rale et qui peut être
appli quée à une plus grande diver sité de cas. Pour reprendre les
termes de Holmes,  «  great cases like hard cases make bad  law 13  ».
Dans ces cas, le risque d’exten sion graduelle de la règle à de
nouveaux faits est parti cu liè re ment présent.
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Pareille ment, dans le cas des mesures prises dans une situa tion
excep tion nelle, le langage employé par le légis la teur, ou l’admi nis tra‐ 
tion, est suscep tible d’être forte ment déter miné par son contexte
d’énon cia tion. Le contexte confère une clarté et une préci sion à des
termes qui n’en ont pas en dehors de ce contexte. La loi du 23 mars
2020 énonce par exemple en son article 2 :
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« L’état d’urgence sani taire peut être déclaré sur tout ou partie du
terri toire métro po li tain ainsi que du terri toire des collec ti vités régies
par les articles 73 et 74 de la Consti tu tion et de la Nouvelle- Calédonie
en cas de catas trophe sani taire mettant en péril, par sa nature et sa
gravité, la santé de la popu la tion. »

Si la notion « de catas trophe sani taire mettant en péril, par sa nature
et sa gravité, la santé de la popu la tion  » est intel li gible dans le
contexte de la crise de la Covid- 19, elle paraît extrê me ment vague en
dehors de celui- ci. Comment définir une « catas trophe sani taire » ?
Comment quan ti fier la « gravité » de l’atteinte portée à la santé de la
popu la tion ? Sans rendre impos sible une forme de distinguishing par
lequel un citoyen ou un gouver nant esti me rait que telle situa tion
n’est pas analogue à la Covid- 19 et ne justifie pas l’acti va tion ou la
créa tion d’un état d’urgence, la géné ra lité des termes utilisés encou‐ 
rage un raison ne ment analo gique plutôt lâche. Est ainsi suggérée
l’idée que de nombreuses autres analo gies sont possibles.
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Or l’exten sion graduelle du précé dent a aussi des effets norma teurs
qui lui sont propres et qui inten si fient le carac tère contrai gnant de la
pente. Une telle exten sion tend à norma liser ce qui a été testé en
créant un flux normatif. La règle est dans ce processus plusieurs fois
répétée, ce qui génère une forme de routi ni sa tion. Un juriste fran çais
a, en parti cu lier, étudié cette capa cité qu’ont les flux norma tifs à
diriger nos compor te ments en chan geant notre sens de la norma lité.
Dans son ouvrage Penser les flux normatifs, il a mis en exergue l’émer‐ 
gence d’une nouvelle façon de modeler le compor te ment des indi‐ 
vidus (Nicolas, 2018). Au lieu d’exiger l’obéis sance à une règle et d’en
sanc tionner l’écart, une commu ni ca tion en continue de règles en tout
genre (dispo si tions légis la tives, régle men taires, avis, recom man da‐ 
tions, discours) permet de générer, par répé ti tion, un mouve ment
dans une direc tion donnée. La juris pru dence est selon lui un cas
exem plaire d’un fonc tion ne ment en flux. Elle consiste à générer des
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conti nuités en poin tant vers ce que la Cour de cassa tion appelle elle- 
même des «  direc tion[s]  » (Commis sion de mise en œuvre de la
réforme de la Cour de cassa tion, 2018, p.  11) plutôt que des
points fixes.

Cela s’applique bien aux mesures d’urgence. La logique des flux
norma tifs semble y être égale ment présente. La gestion de la crise
sani taire par l’exécutif fran çais en constitue un exemple frap pant.
Afin de préparer le terrain à la mise en place de nouvelles restric tions
par décret, sur le fonde ment de la loi du 23 mars 2020, comme le port
du masque obli ga toire, l’instal la tion d’un couvre- feu ou encore les
limi ta tions de dépla ce ment, l’exécutif a fréquem ment choisi de
procéder par petits pas en augmen tant par exemple graduel le ment le
champ d’appli ca tion géogra phique d’une mesure (Fran ceinfo, 2021). Si
cela est suscep tible de répondre à un souci de propor tion na lité des
mesures prises, dont l’inten sité paraît en quelque sorte indexée à
l’évolu tion de la situa tion sani taire, la commu ni ca tion constante de
l’exécutif dans des jour naux comme le Journal du dimanche, suggère
égale ment une volonté de préparer le terrain en géné rant une forme
de conti nuité plutôt que des grandes ruptures. Quel que soit l’objectif
visé, on peut conce voir, à partir des travaux d’Emeric Nicolas, cette
répé ti tion et exten sion graduelle comme un flux normatif qui
embarque les indi vidus dans une direc tion donnée (Nicolas, 2018).
L’analogie entre les précé dents judi ciaires, d’une part, et les précé‐ 
dents légis la tifs et admi nis tra tifs, d’autre part, nous permet ainsi de
mieux comprendre les voies éven tuel le ment emprun tées par la bana‐ 
li sa tion de mesures exceptionnelles.
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L’analogie déployée dans cet article souligne ainsi la diffi culté qu’il y a
à sortir du flux normatif initié par l’édic tion, dans l’urgence, d’une
règle excep tion nelle, quelle qu’en soit la nature (légis la tive, admi nis‐ 
tra tive, sociale). Yuval Noah Harari avait donc raison d’écrire au début
de la crise de la Covid- 19  :  «  The deci sions people and govern ments
take in the next few weeks will probably shape the world for years
to  come  »  (2020). En effet, les circons tances de l’énon cia tion
conduisent parfois ceux qui formulent les excep tions à sous- estimer
la parti cu la rité de la situa tion en cause (son excep tion na lité en défi‐ 
ni tive). De plus, dans ces circons tances, le raison ne ment analo gique
joue une fonc tion heuris tique parti cu liè re ment impor tante qui peut
retarder la sortie de la pente. Cela affecte d’ailleurs aussi notre capa ‐
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cité à faire demi- tour, c’est- à-dire à corriger l’erreur, qui constitue le
deuxième remède poten tiel à la glisse.

2.2.2. Le revi re ment de juris pru dence : un
demi- tour est- il possible ?

Une deuxième opéra tion est parfois mobi lisée par le juge pour faire
échec à l’appli ca tion d’un précé dent : le revi re ment de juris pru dence.
Cette expres sion sert commu né ment à dési gner la possi bi lité pour un
juge qui recon naît l’appli ca bi lité d’un précé dent de néan moins
s’opposer à son appli ca tion en esti mant qu’il doit être aban donné.
Notre étude du coef fi cient de glisse de la pente suppose par consé‐ 
quent d’appré cier les possi bi lités offertes par cette dernière opéra‐ 
tion, en droit, comme s’agis sant, analo gi que ment,  des précédents
légis la tifs et administratifs.

45

En droit, l’inertie de la juris pru dence fragi lise souvent la possi bi lité
des revi re ments de juris pru dence.  Certains précédents sont étendus
et géné ra lisés si souvent qu’ils occupent graduel le ment une place
consi dé rable dans une branche du droit. Leur abandon provo que rait
alors une impré vi si bi lité juri dique qui milite fréquem ment contre leur
abandon. Si, en 1966, la House of  Lords a reconnu la possi bi lité de
procéder à des revi re ments de juris pru dence  (The Prac‐ 
tice  Statement 14), ils n’ont pour tant pas été très nombreux depuis.
Une auteure iden ti fiait neuf cas de revi re ments entre  1966 et  2000
(Rourive, 2000, p.  31), alors qu’un autre auteur en rele vait cinq
entre  1966 et  1985 (Harris, 1990, p.  136). Cela s’explique notam ment
par l’impor tance de la prévi si bi lité juri dique dans la pratique du revi‐ 
re ment de juris pru dence. C’est celle- ci qui, comme Lord Reid le
reconnut  dans Jones Appel lant v. Secre tary of State for
Social Services 15, justifie, en outre, un revi re ment de juris pru dence.
Selon lui :
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« The old view was that any depar ture from rigid adhe rence to
precedent would weaken that certainty. I did not and do not accept
that view. It is noto rious that where an exis ting deci sion is
disap proved but cannot be over ruled courts tend to distin guish it on
inade quate grounds. I do not think that they act wrongly in so doing:
they are adop ting the less bad of the only alter na tives open to them.
But this is bound to lead to uncer tainty for no one can say in advance
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whether in a parti cular case the court will or will not feel bound to
follow the old unsa tis fac tory deci sion. On balance it seems to me that
over ru ling such a deci sion will promote and not impair the certainty of
the law 16. »

Si ce fonde ment soutient la pratique des revi re ments de juris pru‐ 
dence, il en limite égale ment les possi bi lités. Comme la House
of Lords l’a reconnu dans son Prac tice Statement, certaines attentes
légi times peuvent ainsi faire échec à un revi re ment
de jurisprudence 17. De plus, pour que le revi re ment soit justifié, il faut
davan tage qu’une simple recon nais sance de son carac tère erroné. Il
convient de prouver un chan ge ment notable du contexte écono mique
et social 18, ou encore que l’appli ca tion géné rale du précé dent suscite
une injus tice mani feste  (The Prac tice  Statement, 1966  ; Harris, 1990,
p. 152 ; Rourive, 2000, p. 39). Enfin, le revi re ment de juris pru dence est
écarté lorsqu’il est suscep tible de générer des consé quences impré vi‐ 
sibles. Lorsque  le précédent est si bien ancré, qu’il constitue un
fonde ment pour de nombreux autres précédents, les juges sont plus
réti cents à l’aban donner.  Dans Steadman v.  Steadman 19, Lord Reid
esti mait que le précédent était si impor tant que son abandon géné re‐ 
rait de nombreuses consé quences impré vi sibles :
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« That deci sion is now so embedded in the law that I would not depart
from it even if I thought it wrong: it would be imprac ti cable to foresee
all the conse quences of tampe ring with it 20. »

Cette préoc cu pa tion est égale ment mentionnée  dans Ross Smith v.
Ross Smith 21 :
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« Should it, then, be over ruled? That is, to my mind, a very diffi cult
ques tion. On the one hand, it has stood for a century virtually
unchal lenged and it has very frequently been followed. I do not think it
neces sary even to mention the nume rous deci sions which found on
it […] 22. »

Ainsi, lorsqu’un précé dent est appliqué à plusieurs reprises il peut
acquérir une place fonda men tale dans une branche du droit qui
l’immu nise contre la critique. Fride rich Hayek conce vait cela dans des
termes qui rapprochent l’analyse de l’argu ment de la pente glis sante :
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« Le déve lop pe ment de la juris pru dence est sous certains aspects
une sorte de voie à sens unique : lorsqu’elle s’est déjà avancée dans
une direc tion sur une distance consi dé rable, souvent elle ne peut pas
revenir en arrière bien que certaines impli ca tions des déci sions
passées appa raissent clai re ment comme indé si rables. » (1973, p. 220)

Ce constat est partagé par le juriste fran çais Jean Cruet qui évoque
une « ossi fi ca tion » (1908, p. 82) du droit des juges de common  law.
Selon lui :
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« Lorsqu’il existe sur un point de droit une juris pru dence constante
et uniforme, elle finit par acquérir une fixité presque compa rable à
celle de la loi même ; à ce moment, le droit du juge devient comme le
droit du légis la teur un véri table droit écrit, mais il est écrit
autre ment. » (1908, p. 83) 

Jean Cruet et Frie drich Hayek soulignent l’inertie du droit des juges
qui tout en étant mouvant peut se pétri fier. Cela résulte notam ment
de la répé ti tion d’un précédent qui lui confère une place impor tante
dans une branche du droit donnée, ce qui milite contre son abandon,
source d’insé cu rité juri dique. Par consé quent,  le précédent qui, dans
une pers pec tive expé ri men tale, est plusieurs fois testé, peut graduel‐ 
le ment devenir indé trô nable, alors même que les juges ne disposent
pas encore des critères pour en juger le bien- fondé. La pente paraît
bien glissante.
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Si l’on applique cela aux mesures d’urgence, il appa raît qu’elles sont
suscep tibles, par répé ti tion et imita tion, d’être immu ni sées contre la
critique. Les dispo si tifs créés occupent une place de plus en plus
impor tante dans notre droit, ce qui limite nos possi bi lités de critique.
Mettre en cause par exemple les moda lités de décla ra tion de l’état
d’urgence sani taire peut diffi ci le ment être effectué sans égale ment
mettre en cause les moda lités de décla ra tion de l’état d’urgence
terro riste. La répé ti tion d’une pratique rend sa contes ta tion plus
diffi cile tant celle- ci paraît générer de l’incer ti tude. Pour quoi préférer
une autre moda lité de décla ra tion alors même que celle- ci a été
éprouvée plusieurs fois  dans diffé rentes circons tances diffé rentes  ?
Certaines dispo si tions sont ainsi reprises dans d’autres lois gouver‐ 
nant des situations normales. La loi du 30 octobre 2017 renfor çant la
sécu rité inté rieure et la lutte contre le terro risme a ainsi repris
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certaines formu la tions de la loi du 20  novembre 2015 sur
l’état  d’urgence comme en matière de mesures indi vi duelles
de  surveillance 23. Ces dispo si tions ont égale ment fait l’objet d’une
déci sion du Conseil consti tu tionnel (Cons. const.) 24 et ont plusieurs
fois été appli quées par le juge des  référés 25. Il appa raît ainsi plus
diffi cile de les contester tant elles occupent une place de plus en plus
impor tante et bien déli mitée par divers acteurs dans notre droit.

De la même manière, la répé ti tion des excep tions permet d’en borner
graduel le ment l’exer cice. Leur abandon paraît alors générer des
incer ti tudes. Sur le plan juri dique, cela se traduit par des juris pru‐ 
dences, surtout du Conseil d’État (CE) et du Conseil consti tu tionnel,
qui donnent un cadre aux mesures prises par le gouver ne ment. Le
rôle du juge judi ciaire, gardien des libertés en vertu de l’article 66 de
la Consti tu tion, est ainsi précisé en fonc tion des mesures prises et de
leur durée, comme en matière d’assi gna tion à  résidence 26, de mise
en quarantaine 27, de prolon ga tion des déten tions  provisoires 28. De
même, la juris pru dence du Conseil d’État borne l’acti vité de l’admi nis‐ 
tra tion en écar tant, dans le cadre d’un  référé- liberté 29, les actes
admi nis tra tifs qui portent atteinte, de façon dispro por tionnée, aux
libertés fonda men tales. Parmi les actes jugés dispro por tionnés, on
peut citer le recours à la surveillance par drone 30, l’inter dic tion des
mani fes ta tions sur la voie  publique 31, l’inter dic tion géné rale et
absolue de réunion dans les lieux de culte 32. L’utili sa tion de la visio‐ 
con fé rence devant le juge pénal a égale ment été jugée comme
portant une atteinte exces sive aux droits de la défense 33. Plus large‐ 
ment, il faut souli gner que la durée de l’état d’urgence sani taire a
permis à la société de s’orga niser. Les univer sités ont ainsi acheté du
maté riel pour assurer une conti nuité péda go gique en assu rant des
cours à distance  ; les commerces se sont équipés du paie ment sans
contact  ; les indi vidus se sont préparés à des confi ne ments poten‐ 
tiels. Dans un souci de prévi si bi lité, il paraît alors plus sain de s’en
tenir à des mesures qui ont fait l’objet de diffé rentes amélio ra tions,
d’opéra tions de cadrage par les juges, et vis- à-vis desquelles les
citoyens ont appris à s’orga niser. Cette inter na li sa tion par la société
des mesures d’excep tion peut se comprendre comme une incor po ra‐ 
tion de ces normes dans la vie sociale (Postema, 2003, p. 19-20).
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Les débats parle men taires à l’occa sion de la première lecture de la loi
du 21  mai 2021 rela tive à la gestion de sortie de la crise sani taire
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soulignent l’impor tance accordée aux dispo si tifs préexis tants.
Certains députés, comme la députée socia liste Marietta Kara manli,
soute naient une motion de rejet en mettant en exergue le contour ne‐ 
ment du Parle ment que permet traient certaines dispo si tions auto ri‐ 
sant le gouver ne ment à recourir à des mesures excep tion nelles pour
faire face aux urgences sani taires, en dehors de toute décla ra tion
d’état d’urgence sani taire (Assem blée natio nale, 2021). Dans la loi du
23  mars 2020, les mesures ne pouvaient être prises que si l’état
d’urgence sani taire était, après deux mois de vie, prolongé par le
Parle ment. Malgré ce point impor tant, la motion fut rejetée. Certains
des argu ments mobi lisés en faveur de ce rejet corro borent notre
hypo thèse sur la capa cité des répé ti tions de précédents à immu niser
les dispo si tions contre la critique. Le député Philippe Latombe, de La
Répu blique en marche, énon çait par exemple :

« Voter cette motion de rejet préa lable revien drait à se prononcer
pour une sortie sèche de l’état d’urgence sani taire. Nous ne le
voulons pas, car nous ne sommes pas irres pon sables. Nous nous
pronon ce rons donc contre cette motion. » (Assem blée
natio nale, 2021)

Sans nier ce que cet argu ment peut avoir de vrai, il semble que le
député utilise un procédé falla cieux consis tant à créer une fausse
alter na tive entre le rejet préa lable du projet de loi et une «  sortie
sèche » de l’état d’urgence. Elle témoigne des limi ta tions qui pèsent
sur l’imagi na tion et qui résultent de l’exis tence d’un dispo sitif déjà en
place, qu’il s’agit d’étendre et de reprendre. Toute réflexion en dehors
de ce cadre est réputée «  irres pon sable  ». On retrouve cette argu‐ 
men ta tion chez le député du mouve ment Agir ensemble Olivier Becht
qui prononça les mots suivants dans l’hémi cycle :
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« J’avoue que je suis assez stupé fait par cette motion de rejet
préa lable. Nous sommes ici pour écrire la loi et, si cette motion était
adoptée, cela signi fie rait qu’à compter du 1  juin nous ne
dispo se rions plus d’aucun outil pour lutter contre le virus. »
(Assem blée natio nale, 2021)

er

Ces exemples montrent l’impor tance accordée aux dispo si tions
précé dem ment établies, qu’il s’agit de compléter ou d’enca drer
davan tage. Force est de recon naître que la possi bi lité de faire demi- 
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tour souffre d’une indis po ni bi lité crois sante à mesure que les excep‐ 
tions sont prolon gées, recon duites ou multi pliées. Cepen dant,
l’analogie déployée dans cet article met égale ment en lumière l’exis‐ 
tence d’outils impor tants dont disposent les juristes pour faire
évoluer le droit dans de nouvelles direc tions, c’est- à-dire pour créer.

3. Insti tu tion na liser la créa ti vité
des juristes : un remède
La créa ti vité des juristes est stimulée par certaines insti tu tions et
outils qui rendent possible une sortie de la pente. Nous souli gne rons,
dans un premier temps, la capa cité qu’ont ces outils et insti tu tions
judi ciaires à stimuler la créa ti vité des juristes (3.1), avant d’en envi‐ 
sager l’expor ta tion dans les domaines légis latif et admi nis tratif (3.2).
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3.1. L’insti tu tion de la créativité

Loin d’une appli ca tion méca nique de précédents, la juris pru dence est
en effet souvent appré hendée à travers son insta bi lité (Coq, 2014,
p. 227) ainsi que sa faculté à évoluer et à progresser (Berman, 1994  ;
Elliott, 1985). Cela n’est pas surpre nant tant le raison ne ment juri dique
qui s’y joue est célébré pour sa créa ti vité, que ce soit par les
nombreuses opéra tions qu’il rend possibles (Sutter, 2021), par sa
dimen sion litté raire et rhéto rique (Boyd White, 1985), ou encore à
travers son rapport aux images (Samuel, 2018, p. 187-228). Les juristes
ont une éton nante capa cité à voir les choses diffé rem ment, c’est- à-
dire à placer l’ancien sous un éclai rage nouveau. L’analogie déployée
dans cet article nous invite à exporter les outils dont ils disposent
pour ce faire. Deux facteurs insti tu tion nels contri buent en parti cu lier
à générer un envi ron ne ment dans lequel la créa ti vité est encouragée.
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3.1.1. L’insti tu tion na li sa tion du dialogue

En premier lieu, l’insti tu tion judi ciaire donne une voix à plusieurs
pers pec tives en confron tant diffé rents langages. L’oppo si tion entre le
langage des faits et le langage tech nique du droit est la prin ci pale
confron ta tion orga nisée par l’insti tu tion judi ciaire. Les opéra tions de
quali fi ca tion juri dique et d’appli ca tion de la règle de droit aux faits,
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qui sont au cœur de la pratique judi ciaire, obligent le juriste à lier le
fait et le droit. Cela revient à changer de langage dès lors que les faits
sont, à l’état brut, décrits dans le langage ordi naire tel qu’il résulte des
procès- verbaux dressés par les poli ciers, des témoi gnages, ainsi que
des audi tions des parties lors du procès ou dans une consul ta tion
juri dique. L’insti tu tion judi ciaire force ainsi le juriste à changer
constam ment de langage.

Or, un langage s’enra cine dans une «  forme de vie  » (Witt gen stein,
1958). Il est appris dans des contextes qui déter minent le sens des
mots et des propo si tions. Apprendre un langage ne revient pas à
apprendre des défi ni tions abstraites, mais plutôt des façons de faire
des choses dans le langage comme décrire, gronder, ensei gner,
débattre, s’excuser, coopérer, jouer. Le sens des mots dépend de leurs
usages dans des contextes qu’il s’agit de recon naître. Cette iden ti fi ca‐ 
tion dépend de nos inté rêts et valeurs (Laugier, 2009, p. 245) et il est
possible que pour certains le contexte d’énon cia tion soit un contexte
où il faut débattre alors que, pour d’autres, c’est un contexte dans
lequel une personne dispense un ensei gne ment. Cette confu sion peut
générer des conflits. Dans cet exemple, un locu teur aurait l’impres‐ 
sion d’être injus te ment infan ti lisé alors que l’autre esti me rait que son
auto rité ne devrait pas être ainsi inter rogée. Le bon usage du langage
dépendra en défi ni tive de notre percep tion de la situa tion et non de
l’appren tis sage de défi ni tions abstraites. Cela est bien montré dans
le  film Premier  contact de Denis Ville neuve (2016), dans lequel la
linguiste Louise Banks décode un langage extra ter restre en assi mi lant
une nouvelle percep tion du temps. Elle apprend à dire de nouvelles
choses et donc aussi à voir différemment. Ainsi, le langage façonne, et
est façonné, par notre percep tion des contextes. Changer de langage
revient ainsi à changer de percep tion. Partant, le juriste qui doit
quali fier juri di que ment les faits doit ainsi traduire (Boyd White, 1994 ;
Ost, 2009) un discours qui relève du langage ordi naire (qui est appris
à travers une socia li sa tion au sein d’une commu nauté linguis tique
donnée vivant en dehors des tribu naux) dans des termes juri diques,
c’est- à-dire dans le langage qui est assi milé à la faculté de droit
(Mertz, 2007) et qui est utilisé dans les tribu naux. James Boyd White
écri vait :
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« The lawyer […] must be ready to speak the client’s language as fully
as she can, yet ready also to turn to the judge, or other lawyer, and
speak in terms […] that will, initially at least, be wholly foreign to the
client. » (1994, p. 261)

L’opéra tion prin ci pale du raison ne ment juri dique est, confor mé ment
à cette pers pec tive, la traduc tion. Par ce procédé, le juriste connecte
plusieurs mondes impli qués dans le procès, dont celui du fait et celui
du droit. Si pour certains le langage juri dique est un simple codage du
langage ordi naire (Sourioux, Lerat, 1975, p. 66 ; Cornu, 2000 ; Melin‐ 
koff, 1963), il nous semble qu’il ne peut se réduire à cela tant son utili‐ 
sa tion dépend d’instances de socia li sa tion dans lesquelles les appre‐ 
nants font plus que répéter des codes. Le langage juri dique est assi‐ 
milé dans les facultés de droit à partir d’exer cices dans lesquels il
s’agit d’acquérir une façon de voir le monde et d’utiliser certains
concepts (Mertz, 2007). Dans l’opéra tion qui consiste à quali fier juri‐ 
di que ment des faits exprimés en langage ordi naire, le juriste fait dès
lors l’expé rience d’une traduc tion entre deux façons de parler. Cette
traduc tion est une expé rience artis tique dès lors qu’il s’agit de
confronter deux façons de voir et de struc turer le monde en langage.
Cela semble donner raison à Gérard Cornu lorsqu’il écri vait :
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« [L]’imagi na tion inter vient à la croisée du fait et du droit et, très
spéci fi que ment, dans l’exer cice le plus acro ba tique de la pensée
juri dique, à savoir la quali fi ca tion, cette opéra tion intel lec tuelle
virtuose qui, pour appli quer le droit au fait, rattache à la caté go rique
juri dique qui gouverne cette appli ca tion les données factuelles tirées
d’une espèce, lorsqu’elle y repère les critères de la caté gorie. » (1999,
p. 13)

Outre la confron ta tion du fait et du droit, l’insti tu tion judi ciaire fait
égale ment inter venir des experts qui s’expriment dans un autre
langage tech nique qui est souvent celui des sciences dures. Dans ce
contexte, ces acteurs procèdent parfois à une double traduc tion, du
langage ordi naire au langage scien ti fique, puis du langage scien ti fique
au langage juri dique. Dans l’affaire Halimi 34, l’avis de l’avocate géné‐ 
rale évoquait cette  traduction 35. Il s’agis sait en l’espèce de déter‐ 
miner la respon sa bi lité pénale de l’auteur d’un crime qui aurait, selon
les sept experts convo qués, connu une « bouffée déli rante », c’est- à-
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dire un trouble mental impor tant impli quant des délires et hallu ci na‐ 
tions. Du point de vue juri dique, il faut toute fois traduire ces conclu‐ 
sions en s’inter ro geant quant à l’alté ra tion ou l’aboli tion du discer ne‐ 
ment de l’accusé. Dans le premier cas, la respon sa bi lité pénale
demeure, en vertu du deuxième alinéa de l’article  122-1 du Code
pénal, alors que, dans le second, l’auteur des faits est réputé irres‐ 
pon sable péna le ment (art.  122-1, alinéa premier). L’avocate géné rale
évoquait cette traduc tion juri dique du langage scien ti fique ainsi :

« Le raison ne ment expertal se déroule en deux temps, le premier est
celui du diag nostic rétros pectif (l’état mental au moment des faits), le
second celui de l’analyse médico- légale, qui consiste “à mettre en
rela tion un état mental au moment des faits avec une infraction” 36. »

Ces traduc tions requièrent une distor sion du langage d’accueil et
donc de la percep tion de la commu nauté juri dique. De même, les
multiples traduc tions qui se jouent au sein d’un procès invitent la
commu nauté juri dique à accueillir diffé rentes façons de struc turer
les faits, en fonc tion des points focaux qui défi nissent des disci plines
ou des langages. Parfois cela est même expli ci te ment effectué
lorsqu’un juge remet en cause les distinc tions établies par les juristes
au nom de la percep tion de l’homme ordi naire (Hill, 2018, p. 170-171).
Ce fut notam ment le cas  pour Woodland v. Swim ming
Teachers  Association 37, pour lequel Lady Hale fonda sa déci sion,
plutôt nova trice, sur la percep tion du « man on the underground ».
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Selon un procédé analogue, le juge Lord Denning s’appuya  dans
Morgans v. Launchbury 38 sur une notion du langage ordi naire pour
révo lu tionner le droit anglais de la respon sa bi lité civile en matière
d’acci dents de voiture. Dans cette affaire, la requé rante exigeait la
répa ra tion du préju dice résul tant d’un acci dent de voiture dans lequel
elle était impli quée en tant que passa gère. Le conduc teur avait
commis une faute ouvrant droit à la répa ra tion de ce préju dice. La
parti cu la rité de cette affaire est qu’elle alla cher cher la respon sa bi lité
du proprié taire de la voiture qui était la femme de l’un des passa gers.
Cette respon sa bi lité du fait d’autrui existe égale ment sous le nom de
vica rious liability en droit anglais et permet de déclarer respon sable
le commet tant pour une faute commise par son préposé. S’il était
évident que le conduc teur était le préposé du mari de la proprié taire
(qui, ayant conscience de son alcoo lémie parti cu liè re ment élevée, lui
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avait demandé de conduire pour lui la voiture de sa femme), la rela‐ 
tion entre le mari et sa femme posait ques tion. La requé rante esti‐ 
mait que, dès lors que celui- ci avait promis à sa femme de ne pas
conduire s’il avait trop bu, il agis sait, en lais sant son ami conduire,
pour le compte de celle- ci. Selon Lord Denning, la respon sa bi lité du
fait d’autrui est fondée sur l’expo si tion d’autrui à un risque par la
délé ga tion d’une tâche par le commet tant à un préposé. Il estima
alors que la voiture était une « voiture de famille » (« family car ») 39

et que les deux époux étaient respon sables des acci dents impli quant
ce véhi cule dès lors qu’en possé dant et en utili sant un tel véhi cule,
que Lord Denning qualifia de « engine of death and destruction 40 », ils
étaient respon sables des dommages résul tant de sa mise en circu la‐ 
tion. Si la House of Lords 41 rejeta ce raison ne ment, il témoigne néan‐ 
moins de la créa ti vité du raison ne ment juri dique. Afin de retenir la
respon sa bi lité du fait d’autrui, Lord Denning réor ga nisa les faits
autour de l’usage fami lial qui est fait du véhi cule ainsi que des risques
liés par sa mise en circu la tion dans ce cadre fami lial par l’un des deux
époux. Il consacra ainsi une notion qui existe dans la vie quoti dienne,
celle de  «  family  car  ». Cet exemple souligne le chan ge ment de
percep tion qui découle d’une impor ta tion en droit d’un concept ancré
dans la vie sociale. La confron ta tion de diffé rents langages et centres
percep tifs au sein du droit encou rage ainsi la créa ti vité des juristes.

3.1.2. L’insti tu tion na li sa tion de la critique

Un deuxième outil qui soutient la créa ti vité du juriste se trouve dans
la forme même du juge ment. Tout en donnant une solu tion à un litige,
le juge ment orga nise sa propre critique. En France, cela découle tout
d’abord de l’obli ga tion de moti va tion qui résulte notam ment des
articles 455 du Code de procé dure civile et 486, alinéa 1, du Code de
procé dure pénale. Le juge doit ainsi donner les raisons qui sous- 
tendent son juge ment. Depuis 2017, la Cour de cassa tion a initié une
réforme de sa moti va tion qui appro fondit cette insti tu tion na li sa tion
de la critique (Commis sion de mise en œuvre de la réforme de la Cour
de cassa tion, 2018). Dans les cas les plus notables, comme les revi re‐ 
ments de juris pru dence, ou les cas dans lesquels le juge opère un
contrôle de propor tion na lité, la Cour de cassa tion mentionne les
solu tions alter na tives qui ont été étudiées dans l’affaire. Cela fragi lise
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la pente glis sante dès lors que les doutes et alter na tives à la
reprise d’un précédent sont évoqués publiquement.

Au Royaume- Uni, la présence de juge ments concur rents et dissi dents
ainsi que le fait que les juges s’expriment en leur nom et non en celui
de la Cour encou ragent la critique. Ces juge ments faci litent la
critique des précédents dès lors qu’ils donnent des argu ments contre
eux qui sont suscep tibles d’être repris par d’autres parties ou d’autres
juges dans des cas futurs. Ils ont aussi un effet perfor matif. Ils forcent
les juges de la majo rité à argu menter davan tage pour convaincre
(Mastor, 2020, p. 147). Cela plonge le style judi ciaire dans l’argu men ta‐ 
tion et ouvre par consé quent le droit à la critique en mettant en
exergue les éléments les plus solides mais aussi les plus fragiles du
juge ment. Ce contexte stimule la créa ti vité des juristes en augmen‐ 
tant les ressources suscep tibles d’être mobi li sées. Les juge ments
dissi dents et concur rents four nissent aux juristes des alter na tives qui
dirigent l’atten tion vers une plura lité de possibles. La pente glis sante
est alors parsemée d’alternatives.
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3.2. L’expor ta tion des outils et insti tu ‐
tions de créa ti vité juridique

Force est ainsi de recon naître que la pratique judi ciaire est effec tuée
dans un contexte insti tu tionnel qui lui offre des outils pour se
prémunir contre les pentes glis santes. Lorsqu’un précédent gagne en
géné ra lité et s’immu nise ainsi graduel le ment contre la critique, les
juristes peuvent l’appli quer d’une façon neuve aux faits. Ils usent,
pour ce faire, d’une créa ti vité qui est stimulée par leur envi ron ne‐ 
ment insti tu tionnel qui les confronte à diffé rents langages et solu‐ 
tions pour un même litige. Peut- on exporter ces outils dans les
domaines légis latif et admi nis tratif afin de prémunir une société
contre la crois sance des règles juri diques édic tées dans une situa tion
d’urgence ?
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S’agis sant de l’insti tu tion na li sa tion de la traduc tion, il nous semble
qu’il suffit de prolonger certains dispo si tifs déjà exis tants. Ainsi, l’état
d’urgence sani taire, édicté par la loi du 23 mars 2020, prévoit la créa‐ 
tion d’un conseil scien ti fique qui informe les déci sions de l’exécutif.
L’article L. 3131-19 du Code de la santé publique dans sa version issue
de la loi du 23 mars 2020 énonce :
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« En cas de décla ra tion de l’état d'ur gence sani taire, il est réuni sans
délai un comité de scien ti fiques. […] Le comité rend pério di que ment
des avis sur l’état de la catas trophe sani taire, les connais sances
scien ti fiques qui s’y rapportent et les mesures propres à y mettre un
terme, y compris celles rele vant des articles L. 3131-15 à L. 3131-17,
ainsi que sur la durée de leur appli ca tion […]. »

Les langages ordi naires, juri dique et poli tique, sont ainsi suscep tibles
d’être confrontés et de forcer les acteurs à s’engager dans des exer‐ 
cices de traduc tion qui stimulent la créa ti vité. Il convient toute fois de
noter que la loi évoque un comité de «  scien ti fiques  » ce qui laisse
envi sager une certaine domi na tion des sciences dures dans le débat.
Ce soupçon est corro boré par la crise sani taire de la Covid- 19
pendant laquelle le comité scien ti fique fut prin ci pa le ment composé
de méde cins, à l’excep tion d’une anthro po logue et d’un socio logue.
Sans doute faudrait- il convo quer l’ensemble des autres disci plines
selon des moda lités fixées, par exemple, par le Conseil national des
univer sités ou un organe analogue. Cela est d’autant plus impor tant
que les sciences humaines sont plus réflexives que les sciences dures
qui tendent à réduire le monde à des causa lités, qu’il s’agit certes
d’adapter, aux résul tats des expé riences (Sten gers, Prigo gine, 1979,
p. 385-390), mais qu’il ne s’agit pas d’inter préter de façon ouverte en
dépla çant notre percep tion (Habermas, 1987 p. 219) et la défi ni tion de
nos  concepts 42. Cela provient d’une volonté de maîtriser la nature
(Habermas, 1979) qui fait que les scien ti fiques tentent, même en
s’adap tant constam ment (Sten gers, Prigo gine, 1979, p.  385-390  ;
Dewey, 2012), de définir de façon univoque des concepts, pour arrêter
des vérités et ainsi fixer des prédic tions dont la vérité sera ensuite
établie à travers des instru ments de mesure.
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L’analogie déployée dans cet article souligne égale ment l’impor tance
du dialogue dans le débat inter dis ci pli naire. Il ne s’agit pas seule ment
de créer des instances qui nous confrontent à des points de vue
nouveaux, comme des auto rités admi nis tra tives indé pen dantes qui, à
l’instar du défen seur des droits, peuvent faire des recom man da tions
aux élus, mais égale ment de mettre des indi vidus appar te nant à des
commu nautés acadé miques et profes sion nelles diffé rentes au sein
d’une même instance. Le Conseil écono mique, social et envi ron ne‐ 
mental (CESE), prévu par les articles  69 à  71 de la Consti tu tion de
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1958, dans sa version issue de la loi consti tu tion nelle n° 2008-724 du
23  juillet 2008, orga nise déjà un tel dialogue entre des indi vidus
appar te nant à des collec tifs diffé rents. Sa compo si tion et son fonc‐ 
tion ne ment sont déter minés par l’ordon nance du 29 décembre 1958
portant loi orga nique rela tive au Conseil écono mique, social et envi‐ 
ron ne mental. L’article  7 de celle- ci dans sa version issue de la loi
orga nique du 15 janvier 2021 prévoit ainsi la compo si tion suivante :

« I. Le Conseil écono mique, social et envi ron ne mental est composé
de cent soixante- quinze membres. Il comprend :

1° Cinquante- deux repré sen tants des sala riés ;

2° Cinquante- deux repré sen tants des entre prises, des exploi tants
agri coles, des arti sans, des profes sions libé rales, des mutuelles, des
coopé ra tives et des chambres consu laires ;

3° Quarante- cinq repré sen tants au titre de la cohé sion sociale et
terri to riale et de la vie asso cia tive, dont huit repré sen tants des
outre- mer ;

4° Vingt- six repré sen tants au titre de la protec tion de la nature et de
l’envi ron ne ment. »

Cette compo si tion pour rait sans doute être élargie ainsi que ses
missions qui sont prin ci pa le ment consul ta tives. Un pouvoir  de veto
pour rait par exemple lui être accordé sur les lois adop tées par
l’Assem blée natio nale et le Sénat. Cela confé re rait à ses avis un poids
plus impor tant dans le débat parle men taire ainsi qu’une visi bi lité
publique renforcée.

71

S’agis sant ensuite de la forme même des avis du CESE ou d’un conseil
scien ti fique, comme celui imaginé par la loi du 23  mars 2021,
l’analogie avec la pratique judi ciaire nous invite à envi sager l’intro‐ 
duc tion de juge ments dissi dents dans lesquels la mino rité de ce
groupe pour rait proposer des rapports diver gents ou conver gents.
Cette pratique insti tue rait un débat en donnant constam ment à voir
des alter na tives à l’appli ca tion ou l’exten sion d’une mesure précé‐ 
dente. Cette pratique paraît suffi sam ment réglée et connue dans le
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domaine judi ciaire pour envi sager son exten sion dans les domaines
légis la tifs et administratifs.

Ainsi, s’il existe des insti tu tions qui stimulent la créa ti vité des indi‐ 
vidus et dimi nuent le coef fi cient de glisse des pentes, des limites
impor tantes en fragi lisent la portée. Il faut les perfec tionner en
s’inspi rant des outils à la dispo si tion des juristes pour ouvrir  les
précédents au débat plutôt que de les immu niser à la critique.
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Conclusion
L’analogie entre les précé dents judi ciaires et les mesures d’urgence
souligne l’exis tence d’une pente glis sante. Les lois et les actes admi‐ 
nis tra tifs édictés dans des circons tances excep tion nelles consti‐ 
tuent  des précédents, c’est- à-dire qu’ils ont un effet d’ancrage dans
l’imagi naire juri dique collectif en indi quant une direc tion et en étant
répétés, adaptés, complétés, dans un contexte excep tionnel dans
lequel nous tâton nons. Pour lutter contre cette tendance, il faut
davan tage que de la vigi lance quant à l’exten sion et à la multi pli ca tion
des mesures d’urgence. L’analogie montre que des insti tu tions
doivent être mises en place. Nos propo si tions suggèrent que cela est
loin d’être utopique dès lors que certaines insti tu tions de débat entre
des collec tifs diffé rents sont déjà prévues par la loi ou la Consti tu tion.
De même, la pratique des juge ments dissi dents, qui encou rage l’esprit
critique, est déjà bien connue des juristes.
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Ces réformes nous paraissent essen tielles pour faire face à la crise
écolo gique. Les sociétés contem po raines sont en effet mena cées par
une crise écolo gique sans précé dent dans leur histoire. Outre la raré‐ 
fac tion des ressources (IEA, 2018  ; Bihouix, Guillebon, 2010  ; Hofste,
Reig, Schleifer, 2019 ; Meadows, Meadows, Randers, 2012), il convient
d’ajouter le constat de la quasi- inéluctabilité (Anderson, Bows, 2011)
d’une hausse d’au moins de 2 °C de la tempé ra ture globale d’ici 2050
et de la forte proba bi lité d’une augmen ta tion de 4  °C d’ici  2100
(Brigand, 2015), voire de 5 °C d’ici 2050 (Chapman, 2017). Si les consé‐ 
quences d’un chan ge ment clima tique aussi soudain ne peuvent être
entiè re ment prévues à ce stade, les hypo thèses sur lesquelles
travaillent la grande majo rité des clima to logues (NASA, 2021) sont en
passe de faire de la science- fiction une litté ra ture plus réaliste que
les sciences sociales.
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RÉSUMÉ

Français
Face à l’état d’urgence sani taire, nombreux ont été les juristes à mettre en
garde contre la péren ni sa tion des dispo si tions édic tées dans l’urgence.
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Marqués par la loi n°  2017-1510 du 30  octobre 2017 qui a fait entrer des
dispo si tions de l’état d’urgence terro riste dans le droit commun, ils ont
théma tisé un argu ment de la pente glis sante depuis la disci pline juri dique.
En vertu de celui- ci, l’édic tion de dispo si tions légis la tives et régle men taires
dans une situa tion d’urgence tendrait à rendre normal et perma nent ce qui
devrait être tempo raire et excep tionnel. Dans cette contri bu tion, il s’agira
de conso lider cet argu ment en mettant en exergue l’exis tence d’un phéno‐ 
mène juri dique de pente glis sante. Pour ce faire, nous agirons comme si les
mesures d’urgence étaient des précé dents judi ciaires. Cela nous permettra
de mobi liser les théo ries de l’évolu tion de la juris pru dence et d’étudier la
lente géné ra li sa tion, dans le droit positif, des règles juri diques établies dans
des circons tances excep tion nelles. L’intérêt de la démons tra tion est non
seule ment de défendre l’argu ment de la pente glis sante, exposé par certains
juristes contem po rains, mais aussi d’envi sager des moyens de faire face avec
sobriété aux situa tions d’urgence, comme la crise sani taire rencon trée
aujourd’hui ou le désastre envi ron ne mental à venir.
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TEXTE

Introduction
Disci pline scien ti fique enchâssée dans un ensemble de règles juri‐ 
diques et d’espaces judi ciaires, l’exper tise médico- légale est diffi ci le‐ 
ment acces sible pour le socio logue profane à la fois de la science
médi cale et du langage juri dique. Ces diffi cultés concernent d’abord
l’accès au terrain, verrouillé tant par le secret médical que par le
secret d’instruc tion. Nous ne reve nons pas sur ce point qui a déjà fait
l’objet d’un article métho do lo gique (Juston, 2017a). Cet article aborde
ces diffi cultés sous un angle davan tage empirico- conceptuel autour
du problème de la compré hen sion des enjeux soulevés par l’exper tise
médico- légale, notam ment ceux rela tifs à l’inscrip tion de cette acti‐ 
vité dans un cadre de réfé rence juri dique et judiciaire.
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La ques tion de la compré hen sion de la dimen sion tech nique ou juri‐ 
dique des phéno mènes sociaux étudiés est large ment balisée en
socio logie des sciences comme en socio logie du droit, mais plus rare‐ 
ment posée dans les cas, comme celui de la méde cine légale, où ces
diffi cultés viennent se combiner. D’une part, les socio logues des
sciences qui entendent « ouvrir la boîte noire » du travail scien ti fique
sont confrontés à cette tech ni cité qu’ils doivent savoir dépasser pour
entre prendre serei ne ment le travail socio lo gique de descrip tion et de
compré hen sion des phéno mènes étudiés. En socio logie du droit,
d’autre part, la diffi culté est de ne pas en rester «  face au droit  »,
c’est- à-dire, dans la typo logie proposée par Patricia Ewick et Susan
Silbey (1998), du côté de ceux pour qui «  la léga lité est conçue et
vécue comme si elle était une sphère séparée de la vie sociale ordi‐ 
naire : discon tinue, distincte, néan moins prévi sible et faisant auto rité.
[…] Le droit est perçu comme un espace sérieux et consacré dans
lequel les enjeux du monde ordi naire sont trans fi gurés et deviennent
plus impor tants » (Ewick et Silbey, 2004, p. 132, cités par Israël, 2012,
p. 141).

2

Le travail de thèse sur lequel s’appuie cet article est sensi ble ment
diffé rent des études sur deux Cours « suprêmes » dans lesquelles les
socio logues sont restés, selon Liora Israël, « face au droit » (2012). En
effet, il porte moins sur une instance judi ciaire que sur un groupe
profes sionnel inter ve nant à diverses séquences de la justice pénale
pour des « petites » affaires (compa ti bi lité à la garde- à-vue, certi ficat
d’inca pa cité totale de travail [ITT]) comme des « grandes » (crimes et
procès d’assises). De plus, le fait que cette acti vité tech nique soit
produite à desti na tion d’acteurs judi ciaires a faci lité la compré hen‐ 
sion de la façon dont les experts font réfé rence à des règles, des
acteurs, des pratiques et des objets issus du monde du droit.
L’enquête a ainsi d’abord consisté en une descrip tion fine de ces
agen ce ments entre science et droit suivant une approche « consti tu‐ 
tive » du droit « sensible à la fois à la manière dont le droit constitue
du social et est constitué par lui » (Hunt, 1993 ; Israël, 2008, p. 390).

3

Le groupe profes sionnel des méde cins légistes est à la fois célèbre et
méconnu. Célèbre au sens où les experts sont souvent mis en scène,
mais méconnu puisqu’aucun travail de socio logie n’avait pris pour
objet leurs acti vités, pour tant déci sives dans les déci sions judi ciaires
prises en matière de faits de violences.

4
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Ce texte revient sur la diffi culté à inté grer la dimen sion juri dique à
l’analyse socio lo gique du monde médico- légal, de ses acteurs et de
leurs pratiques. Ainsi, la diffi culté d’inté grer le droit s’est posée dans
chacun des diffé rents chan tiers de la thèse, quoique de manière
diffé ren ciée, ce qui permet ici de déplier une large gamme des modes
de présence du droit rencon trés dans l’enquête socio lo gique. Cet
article montre ainsi que prendre le droit au sérieux est effi cace dès
lors qu’y est adossée une approche ouverte aux mani fes ta tions du
droit, depuis les textes jusqu’aux contextes, des codes aux corps, des
règles au jeu. Une première manière d’exposer l’ampli tude du droit
saisie ici est de présenter briè ve ment les trois chan tiers de l’enquête
au prisme du rôle qu’a joué, dans l’analyse, l’appré hen sion des phéno‐ 
mènes juri diques et judi ciaires (voir encadré 1).

5

 

Encadré 1  : Le droit dans tous ses états  : les chan tiers de
la thèse

La thèse a consisté à pour suivre ensemble trois chan tiers
distincts dont l’arti cu la tion réside dans l’étude de la
rencontre de la science et du droit et, plus préci sé ment,
dans l’analyse de la méde cine légale comme en tension
entre deux ordres de réfé rences  : les rubriques d’exper tise
judi ciaire et les spécia lités médi cales (Juston, 2020). Ces
trois chan tiers concernent respec ti ve ment l’orga ni sa tion de
la méde cine légale, les parcours des méde cins légistes et la
confec tion des preuves médico- légales.

Le premier niveau renvoie à la descrip tion et à l’analyse du
cadre régle men taire de la méde cine légale en France et de
ses évolu tions contem po raines. Celui- ci s’est imposé
comme central dans la compré hen sion du travail médico- 
légal dans la mesure où les quatre années pendant
lesquelles l’enquête s’est déroulée ont été enca drés par
deux réformes de la méde cine légale qui l’ont succes si ve‐ 
ment fait entrer à l’hôpital via la géné ra li sa tion des services
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hospi ta liers de méde cine légale (réforme du «  schéma
direc teur de la méde cine légale  ») et insti tuée comme
spécia lité médi cale à part entière (réforme des études
médi cales de 2017 instau rant de nouvelles spécia lités médi‐ 
cales). Autre ment dit, la thèse a été conco mi tante d’un
processus de profes sion na li sa tion de la méde cine légale,
celle- ci étant effec tuée à l’hôpital dans des services dédiés
par des méde cins experts en passe de devenir des spécia‐ 
listes de cette discipline.

Le deuxième niveau consiste à comprendre comment les
rapports au droit pluriels des méde cins légistes contri buent
à façonner leur manière d’appré hender leur travail. Cette
ques tion était d’autant plus centrale dans le contexte étudié
où la méde cine légale n’était alors pas une spécia lité à part
entière mais un domaine pratiqué par des méde cins issus
d’hori zons extrê me ment variés. La thèse a ainsi exploré
l’hypo thèse selon laquelle les diffé rentes spécia lités
d’origine des méde cins légistes orientent diffé rem ment la
manière dont ils conduisent leur exper tise, en raison d’un
rapport au droit inti me ment lié à la façon dont ils ont appris
à exercer la méde cine avant de devenir légistes
(Juston, 2018a).

Le troi sième niveau vise à expli quer comment se fabriquent,
du labo ra toire au tribunal, des preuves médico- légales. La
présence du droit en salle d’autopsie ou dans le cabinet
médical ne se réduit alors pas aux textes juri diques qui
cadrent les pratiques des méde cins, mais renvoie à des
ingré dients maté riels, comme les éléments narra tifs
apportés par les enquê teurs en cours d’autopsie et qui
orientent le scalpel du médecin (Juston, 2016), ou bien les
plaintes des patients diver se ment inté grées à la mesure de
la gêne fonc tion nelle dans les certi fi cats d’ITT
(Juston, 2018b).
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Ainsi il s’est agi de saisir le droit dans toute son ampli tude,
de ses formes les plus insti tu tion nelles aux façons par
lesquelles il oriente les pratiques, et que l’on nomme ici
léga lités ordi naires (Ewick et Silbey, 1999). Dans notre
thèse, le droit est apparu de manière diverse à travers les
réformes, les forma tions, les échanges en salle d’autopsie,
les rapports à ce qu’il est légi time ou non d’inté grer dans
l’ITT, le posi tion ne ment vis- à-vis des demandes judi ciaires
sur la déter mi na tion d’âge des personnes isolées, le statut
des victimes de violences conju gale et, bien sûr, l’usage des
exper tises au procès.

 

En s’atta chant à décrire une acti vité d’exper tise, les attri buts de ceux
qui la réalisent et le cadre dans lequel elle s’inscrit, cette recherche
visait moins à étudier le droit de la preuve qu’à éclairer le processus
d’inter mé dia tion à travers lequel les experts médico- légaux parti‐ 
cipent à la trans for ma tion de preuves scien ti fiques en preuves judi‐ 
ciaires. Cet article détaille cette problé ma ti sa tion des méde cins
légistes comme des inter mé diaires du droit et démontre son carac‐ 
tère heuris tique pour saisir le droit en action. En effet, cette pers pec‐ 
tive de recherche permet de saisir toute l’ampli tude du droit en
matière d’exper tise médico- légale, depuis les règles juri diques enca‐ 
drant la disci pline jusqu’aux léga lités ordi naires façon nant les
pratiques des experts. Pour ce faire, la première section détaille
comment l’appré hen sion du droit a été faci litée par la nature de ce
groupe profes sionnel situé à l’inter sec tion des sciences, du droit et
des profes sions (1). L’article discute ensuite de cette ampli tude du
droit à partir du cas de l’affaire Adama Traoré au prisme des batailles
d’experts auxquelles, cinq ans après, elle continue de donner lieu (2).
En défi ni tive, on défend ici que, si le droit est une contrainte de
départ pour le socio logue non juriste, l’ampli tude de ces modes en
présence dans l’enquête constitue une ressource pour la compré hen‐ 
sion de phéno mènes sociaux qui y sont rattachés.
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1. Les méde cins légistes : profes ‐
sion nels du droit, auxi liaires de
justice ou inter mé diaires du
droit ?

1.1. Des experts d’un genre particulier

Les méde cins légistes sont des auxi liaires de justice d’un type parti‐ 
cu lier si on les compare aux experts judi ciaires saisis occa sion nel le‐ 
ment par le juge 1. En effet, ils exercent fréquem ment cette acti vité à
titre prin cipal dans des services hospi ta liers de méde cine légale. Sans
être des profes sion nels du droit, leur forma tion dans ce champ étant
souvent extrê me ment limitée, ils apportent quoti dien ne ment leur
concours à la justice. La figure du «  médecin  légiste  » constitue un
objet judi ciaire non iden tifié et un objet socio lo gique pluriel. La diver‐ 
sité des «  situa tions d’exper tise  » (Fritsch,  1985) 2 peut être éclairée
par l’explo ra tion de la tension entre deux modèles anta go nistes, celui
de  l’exper tise  judiciaire et celui de  la spécia lité  médicale. Envi sagé
sous l’angle de l’exper tise, le médecin réqui si tionné par le juge est
d’abord un expert judi ciaire en méde cine légale, comme il en existe par
exemple en archi tec ture, en psychia trie et dans un grand nombre de
spécia lités tech niques et scien ti fiques. Saisi à partir de la grille des
spécia lités médi cales, le médecin légiste est, par contraste,
d’abord  un spécia liste de méde cine  légale, profes sionnel de la disci‐ 
pline et doté de titres univer si taires lui permet tant d’avoir une
inscrip tion hospi ta lière ou hospitalo- universitaire dans cette spécia‐ 
lité. En  fait, la méde cine légale  est davan tage qu’une
rubrique  d’expertise et moins qu’une spécia lité  médicale (voir
encadré 2).

7

 

Encadré 2. L’exper tise médico- légale entre exper tise judi‐ 
ciaire et spécia lité médicale
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La méde cine légale n’est pas une spécia lité médi cale, mais
corres pond, dans le cursus de forma tion des méde cins
légistes, à une sur- spécialisation. Jusqu’à la réforme des
études médi cales de 2017, un étudiant ne pouvait donc pas,
à la suite de l’examen clas sant national (ECN), choisir la
méde cine légale comme spécia lité à laquelle se former
pendant l’internat. Autre ment dit, tous les méde cins
légistes rencon trés pendant la thèse (une cinquan taine
environ) ont une spécia lité médi cale qui corres pond à
l’obten tion d’un diplôme d’études spécia li sées (DES) dans un
large éven tail de spécia lités médicales.

Les légistes rencon trés se sont donc formés à la méde cine
légale en paral lèle ou à la suite de leur internat. Avant la
réforme de 2017, deux diplômes exis taient  : un diplôme
d’études spécia li sées complé men taires (DESC) et une capa‐ 
cité de pratiques médico- judiciaires. Le DESC de méde cine
légale corres pon dait à une forma tion sélec tive complé men‐ 
taire à la forma tion de l’internat. Il durait deux ans et
s’ache vait géné ra le ment deux ans après l’obten tion d’un
DES. La capa cité de pratiques médico- judiciaires pouvait
être suivie par les docteurs en méde cine à n’importe quel
moment de leur carrière, et s’appa ren tait à une forma tion
continue à la méde cine légale. Ces deux diplômes ont
remplacé au cours des années 1990 l’ancien certi ficat
d’études spécia li sées (CES) de méde cine légale, supprimé
comme les autres CES en 1984 au moment de la réforme
dite de l’internat quali fiant. Une réforme a conduit, à partir
de la rentrée 2017, à la suppres sion des DESC et à la créa‐ 
tion de DES visant à le remplacer. La méde cine d’urgence et
la méde cine légale, par exemple, sont deve nues ainsi des
spécia lités médi cales, et les légistes sont alors devenus
« spécia listes » de cette discipline.
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D’un point de vue théo rique, et en adéqua tion avec le projet de
rendre compte de la façon dont les dyna miques profes sion nelles et
les dyna miques du travail concret gagnent à être pensées en réfé‐ 
rence au droit, une pers pec tive heuris tique sur les légistes est de les
consi dérer comme un cas typique de ce que Jérôme Pélisse (2014)
appelle les « inter mé diaires du droit ».

8

1.2. Des inter mé diaires du droit
Évoluant aux marges de la science, du droit et des profes sions
(Pélisse, Protais, Larchet, Char rier, 2012), les experts médico- légaux
peuvent être problé ma tisés comme des inter mé diaires du droit qui,
«  sans en être des profes sion nels, s’y confrontent et l’utilisent au
quoti dien dans leurs acti vités » (Drais et Pélisse, 2017, p. 237 ; Pélisse,
2018  ; Talesh et Pélisse, 2019). Cette problé ma ti sa tion peut être vue
comme un prolon ge ment des travaux issus du champ des Science &
Tech no logy Studies (STS) sur l’exper tise judi ciaire. Les thèses STS, en
effet, se sont construites en parti cu lier sur un dépla ce ment de focale
de la science à l’exper tise. Ce qui se joue dans ce passage, ou pour le
dire autre ment, la diffé rence entre un expert judi ciaire et un scien ti‐ 
fique, c’est au fond le résultat central des STS : « l’expert construit –
et non pas  seulement découvre – les connais sances sur lesquelles il
fonde son avis, et […] il est à la fois analy tique et normatif » (Jasa noff
et Leclerc, 2013). Étudier l’exper tise sous l’angle de la socio logie des
sciences implique alors de ne pas réduire l’exper tise à un acte tech‐ 
nique. Au contraire, il s’agit de rendre compte de cette acti vité dans
ses hybri da tions qui, bien qu’elles existent dans toute acti vité scien ti‐ 
fique (Latour, 2001 [1984]), sont exacer bées dans celles ayant des
profanes pour audience. Prenons l’exemple du contrôle par les pairs
qui, si l’on souhaite s’assurer de l’honnê teté des experts, ne suffit pas
dans le cas de l’exper tise. Pour Jasa noff, «  le passage de la science à
l’exper tise, et du savoir au juge ment, déjoue cette croyance simpliste.
Faire peser sur quelqu’un la respon sa bi lité de dire la vérité, ce n’est
pas la même chose que de lui demander d’exercer un juge ment ». La
diffé rence entre un scien ti fique et un expert est alors que ce dernier
évolue aux fron tières de la science qui sait et du droit qui juge.
L’expert n’est pas un scien ti fique comme les autres : il fait l’objet d’un
label diffé rent (Jasa noff et Leclerc, 2013, p. 153) et d’un rôle spéci fique,
celui de « personnes possé dant des capa cités d’analyses fondées sur
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la pratique et l’expé rience, et non celui de porte- parole d’une vérité
donnant un accès immé diat à des faits véri fiables ».

Faire une socio logie des inter mé diaires est un complé ment utile à
une socio logie du groupe profes sionnel des méde cins légistes, dès
lors que les profes sion nels qui le consti tuent ont un rôle d’inter mé‐ 
dia tion (soit qu’ils traduisent le droit en règles pratiques, soit qu’ils
équipent le droit de savoirs experts). Dans des travaux récents,
Jérôme Pélisse met en avant cette notion d’inter mé diaire du droit et
propose de façon inédite de théo riser comme telle une figure que l’on
croise sous des formes empi riques variées dans divers domaines de la
socio logie. La notion désigne «  non pas un ensemble déli mité de
profes sions, mais bien des rôles à l’inté rieur d’orga ni sa tions ou de
collec tifs de travail » (Pélisse, 2014, p. 10). Même si le mémoire d’habi‐ 
li ta tion à diriger les recherches, où cette notion est forgée, ne traite
pas des experts judi ciaires, ceux- ci sont éligibles à la notion d’inter‐ 
mé diaire du droit sous une certaine accep tion. De manière géné rale,
« les inter mé diaires du droit sont des profes sion nels qui déve loppent
des acti vités à la char nière entre le droit et les acteurs dont ils
s’occupent, sans être toute fois des juristes (au sens de leur forma tion
comme de l’iden ti fi ca tion de leur poste ou de leur rôle)  » (Pélisse,
2014, p. 222). Quant aux experts judi ciaires :

10

« Ces derniers sont a priori une figure des inter mé diaires du droit
tant les experts judi ciaires en France, nommés par des juges pour les
éclairer sur les faits, ne peuvent faire profes sion de leurs acti vités
d’exper tise de justice, tout en devant être des profes sion nels
reconnus dans leurs spécia lités. Il s’agit toute fois moins pour ces
inter mé diaires de contri buer à la mise en œuvre du droit, que, en
tant qu’auxi liaires de justice (comme sont aussi dénommés les
avocats ou les huis siers), à aider le juge. Les experts judi ciaires ont
donc moins pour fonc tion de traduire le droit auprès des profanes
que de traduire la tech nique et la science auprès des profes sion nels
du droit, et en parti cu lier des juges. D’où le fait qu’il s’agit
d’inter mé diaires du droit diffé rents (car inclus dans la sphère de la
justice et du droit et ne contri buant pas à mettre en œuvre le droit)
de ceux que j’ai examinés dans la réflexion proposée ici. » (Pélisse,
2014, p. 222).
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Le fait que les experts judi ciaires (et les méde cins légistes) ne mettent
pas en œuvre le droit ne les exclut pas d’office de la caté gorie d’inter‐ 
mé diaires du droit. Seule ment, ces derniers ne sont pas
des collaborateurs occasionnels de justice, en ce sens qu’ils travaillent
exclu si ve ment et quoti dien ne ment à la réali sa tion d’exper tises
médico- légales (défi nies au sens large comme une acti vité médi cale
sur réqui si tion judi ciaire). Ils aident donc le juge au quoti dien et
mani pulent le droit qu’ils parti cipent à cadrer par leurs pratiques.
C’est la raison pour laquelle on propose d’y voir des inter mé diaires du
droit, d’une façon fina le ment plus proche des méde cins du travail tels
que Nicolas Dodier les a étudiés ou des psycho logues du travail
étudiés par Robin Stryker (Stryker, Docka, Wald, 2011 ; Stryker, 2011),
que des experts judi ciaires travaillant occa sion nel le ment pour la
justice. En effet, la socio logie de l’exper tise judi ciaire et la socio logie
de la méde cine légale ne visent pas le même assem blage. Les travaux
sur l’exper tise posent la ques tion des rela tions entre acti vités prin ci‐ 
pales et exper tales (Pélisse, Protais, Larchet, Char rier, 2012, p. 37) et,
partant, analysent les prolon ge ments et les discor dances suscités par
cette mise en rela tion (Pélisse, Protais, Larchet, Char rier, 2012, p. 47
et suiv.). Par contraste, notre étude sur la méde cine légale substitue à
l’approche synchro nique des diverses acti vités des experts une
approche diachro nique de leur parcours qui les a fait passer de la
forma tion à une spécia lité médi cale donnée à l’exer cice de l’expertise.
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La grille offerte par la notion d’inter mé diaires du droit renvoie à
certains rôles remplis par les méde cins légistes lorsque ces derniers
apportent des éléments venant nourrir des procé dures forma li sées
(le nombre de jours d’ITT qui est une évalua tion de la violence entraî‐ 
nant un type de procé dure enclen chée au parquet) ou apporter un
élément de preuve au dossier (l’autopsie qui permet d’expli quer les
causes de décès). La notion est utile, en parti cu lier, pour rendre
compte  de la socia li sa tion des  experts. Éclairer quoti dien ne ment le
juge et renoncer à une pratique théra peu tique oblige à se socia liser
au droit et à la justice, puisque le droit constitue un socle de connais‐ 
sances, et plus large ment un vivier de média tions et d’outils que les
méde cins peuvent mobi liser au cours de leurs explo ra tions des corps
violentés. Rendre compte de ces processus de socia li sa tion et de la
manière dont l’appren tis sage du métier de médecin se combine avec
la socia li sa tion au droit et à la justice permet de comprendre les

12
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varia tions obser vées autre ment qu’en les plaquant direc te ment sur
les situa tions, mais en les arti cu lant à des attri buts plus durables des
méde cins (Juston, 2018a) 3.

1.3. Une approche plura liste du droit au
secours de l’analyse socio lo gique de la
méde cine légale
Raisonner en termes d’inter mé diaire du droit invite à ne pas réduire
le droit aux textes pour le saisir dans les pratiques, suivant une ligne
de recherche devenue clas sique en socio logie du droit (y compris
dans sa « French Touch », voir Commaille, 2021). Prêter atten tion aux
léga lités ordi naires, aux ingré dients de la pratique, aux hori zons
d’attente variés que les uns et les autres font peser sur le dispo sitif
médico- légal permet de ne pas rester face au droit et de l’envi sager
dans des formes plurielles, d’une part, et, d’autre part, de resti tuer ce
cadrage normatif dans la plura lité des autres cadres de la pratique,
scien ti fique, orga ni sa tionnel, etc.
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On peut faire l’hypo thèse que saisir ces diffé rentes mani fes ta tions du
droit a constitué moins un obstacle pour la démarche socio lo gique
qu’une ressource rela ti ve ment simple à mobi liser en raison de la
nature de l’exper tise médico- légale. Le fait pour les légistes de ne pas
être des profes sion nels du droit et la néces sité pour eux de traduire
les énoncés tech niques de leur exper tise implique que le coût
d’entrée en matière de compré hen sion des enjeux tech niques et juri‐ 
diques pour le socio logue a été réduit. Les méde cins légistes, en tant
qu’inter mé diaires du droit, mettent au service de la justice leur
exper tise scien ti fique en rendant celle- ci acces sible, claire et mobi li‐ 
sable par des profanes. Ils sont en cela un client idéal pour le socio‐ 
logue qui est poten tiel le ment profane de la science comme du droit.
S’agis sant d’exper tise plutôt que science, et d’auxi liaires de justice
non profes sion nels du droit, les diffi cultés qui se posent en socio logie
des sciences ou en socio logie du droit se sont posées ici à bas bruit.
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Pour résumer, le travail d’inter mé dia tion réalisé par les légistes invite
à embrasser une approche plura liste du droit qui a faci lité la compré‐ 
hen sion des enjeux atta chés à la fabrique des exper tises et à leur
usage par les juges. Il reste, au- delà de ce portrait statique du légiste
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en inter mé diaire du droit, à saisir ce groupe profes sionnel de manière
dyna mique, dans la mesure où l’exper tise médico- légale a connu
d’impor tantes trans for ma tions ces dix dernières années. Pour cela,
tournons- nous vers un cas limite de contro verses autour des
rapports médico- légaux.

2. Que disent les batailles
d’experts sur la méde cine légale
et la justice ? L’exemple
de l’affaire Adama Traoré
L’affaire Adama Traoré est ici inté res sante pour éclairer trois modes
de présence du droit à travers trois dyna miques actuelles de la méde‐ 
cine légale en cours sur les trois niveaux consti tu tifs des chan tiers de
la thèse (voir supra, encadré 1). Parce qu’elle fait entrer une certaine
forme d’exper tise de parties dans le procès pénal, elle invite à réflé‐ 
chir à des possibles trans for ma tions de l’orga ni sa tion de la méde cine
légale. Parce qu’elle distingue des méde cins aux spécia lités médi cales
variées, elle ques tionne le processus de spécia li sa tion de la méde cine
légale achevé en 2017 par la créa tion d’une spécia lité de « méde cine
légale et d’exper tise médi cale ». Enfin, parce que se sont succédé pas
moins de dix exper tises et contre- expertises médi cales, elle éclaire la
dyna mique de la preuve médi cale dans le procès pénal. Ainsi, ce cas
limite renseigne les évolu tions de la disci pline, ses critiques et ses
recon fi gu ra tions possibles.

16

2.1. Un cas limite : une bataille d’experts

Les batailles d’experts médico- légaux dans les procès fran çais sont
rares pour deux types de raison. La première est procé du rale et tient
au cadre juri dique fran çais de l’exper tise du juge (c’est- à-dire de
l’expert mandaté par le juge) qui implique que les contre- expertises
sont peu fréquentes. La seconde a à voir avec la nature des savoirs
médico- légaux qui les range plutôt du côté des sciences natu relles
dans la géomé trie exper tise/déci sion mise au jour par Dumoulin
(2007) et les distingue forte ment d’autres exper tises souvent discu‐ 
tées, comme l’exper tise psychia trique par exemple (Protais, 2016) 4.
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L’affaire Adama tranche avec la flui dité habi tuelle de cette arti cu la‐ 
tion entre exper tise médi cale et jugement 5. Depuis le décès d’Adama
Traoré à la suite de son inter pel la tion le 19  juillet 2016, l’affaire du
même nom a donné lieu à une dizaine d’exper tises médi cales. Celles- 
ci sont extrê me ment diverses quant à leur comman di taire (le juge, la
famille de la victime), leur objet (le corps de la victime ou les dossiers
qui ont été produits à son propos) et leurs résul tats quant aux causes
de la mort (incri mi nant les poli ciers ou écar tant leur respon sa bi lité
au profit de la prise en compte d’un état de santé antérieur).

18

Comment comprendre cette infla tion d’exper tises médi cales et la
bataille d’experts qui l’accom pagne, alors que le système judi ciaire
pénal fran çais repose sur le modèle de l’expert du juge, indé pen dant
vis- à-vis des parties ? Les carac té ris tiques de ce modèle sont en effet
censées tendre vers la réali sa tion d’une exper tise unique, s’impo sant
comme seul discours légi time d’un point de vue tech nique : indé pen‐ 
dant des parties, l’expert doit produire un discours objectif  ; simple
bras droit tech nique du juge, il ne lui revient pas de tirer les consé‐ 
quences judi ciaires des faits qu’il exhibe. Dans ce modèle, c’est alors
au juge d’appré cier le rapport d’exper tise dans un ensemble plus large
où inter viennent égale ment les données d’enquêtes et les textes issus
des codes. Le dispo sitif judi ciaire digère ainsi les exper tises dans des
séquences suppo sées étanches, où doit succéder au travail tech nique
de l’expert le travail judi ciaire des acteurs du parquet, de l’instruc tion
et du procès. La socio logie de l’exper tise a montré que cette
approche séquencée qui part de l’exper tise pour aboutir à la déci sion
ne résiste pas à une analyse précise des échanges entre juges et
experts, mais elle montre néan moins la prégnance d’une croyance
partagée dans l’objec ti vité de l’exper tise. Cette force de l’exper tise –
qui s’appuie sur la légi ti mité tech nique des experts et sur leur indé‐ 
pen dance vis- à-vis des parties – protège bien souvent les experts des
corps des batailles d’experts.

19

L’affaire Adama Traoré soulève alors une énigme, puisque le corps ne
parle pas unique ment par la voix de l’expert du juge. Le procu reur,
d’abord, traduit le premier rapport d’une façon contro versée, oubliant
toute réfé rence à l’asphyxie subie et mettant en valeur l’hypo thèse
d’une «  infec tion très grave » anté rieure aux faits. Cette inter pré ta‐ 
tion erronée de la science par le magis trat explique que l’affaire a été
«  dépaysée  » vers un autre tribunal. Ensuite, et surtout, d’autres
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experts médi caux, pas tous méde cins légistes, ont fait parler le corps
d’Adama Traoré, certains insis tant sur les syndromes asphyxiques et
reliant de toute évidence l’asphyxie à la pres sion subie par les corps
des gendarmes au cours de l’inter pel la tion, et d’autres travaillant
l’hypo thèse de causes infec tieuses ayant provoqué l’asphyxie du
jeune homme.

2.2. Une affaire révé la trice d’une
tension struc tu rante de la disci pline
entre exper tise et spécialité
Pour bien comprendre les condi tions de possi bi lités de cette varia‐ 
tion dans le discours médical, il faut replacer ces diffé rentes exper‐ 
tises dans le cadre procé dural dont elles relèvent, et, au- delà, dans
des formes de légi ti mités de natures différentes.

21

Les rapports rele vant de ce qu’on appel lera ici l’exper tise judi ciaire ou
l’exper tise médico- légale sont produits dans le cadre de l’exper tise du
juge détaillée ci- dessus  : ce sont les rapports d’autop sies des méde‐ 
cins légistes commandés par les juges rele vant des deux juri dic tions
ayant succes si ve ment hébergé l’affaire. Exer çant dans des insti tuts
médico- légaux spécia lisés dans l’autopsie médico- légale, ces méde‐ 
cins légistes tirent leur légi ti mité de leur capa cité éprouvée à éclairer
le juge sur un fait tech nique. Au fond, c’est le métier de ces méde cins
que d’éclairer quoti dien ne ment le juge sur des aspects tech niques
rela tifs à des morts suspectes, ainsi que sur des faits de violence
subie par des victimes vivantes. Ce sont d’ailleurs souvent ces mêmes
méde cins qui établissent les fameux certi fi cats d’ITT (inca pa cité
totale de travail) qui permettent au magis trat du parquet d’évaluer la
gravité des faits. Pour résumer, la légi ti mité des experts médico- 
légaux, appelés aussi méde cins légistes, relève de la science autant
que du droit.

22

Ces premières exper tises judi ciaires ou médico- légales sont à distin‐ 
guer des exper tises médi cales effec tuées sur demande de la famille
qui, dans le cas de  l’affaire Adama  Traoré, a réussi à produire un
certain nombre de certi fi cats médi caux dont les consé quences qu’on
peut en tirer sur un plan juri dique sont de nature à incri miner les
poli ciers. Ces rapports médi caux indiquent par exemple que la mort
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fait direc te ment suite à un écra se ment de la cage thora cique de la
victime en écar tant toute autre cause patho lo gique. Comment expli‐ 
quer que deux méde cins face à un même cas produisent des rapports
dont les consé quences à tirer sur le plan des faits varient du tout au
tout ? Sans doute car l’exper tise des méde cins effec tuée sur demande
de la famille tient moins dans leur capa cité à travailler comme bras
droits tech niques du juge qu’à posséder un ensemble de savoirs
spécia lisés leur permet tant ici d’écarter l’hypo thèse de la cause
patho lo gique. En défi ni tive, la légi ti mité des savoirs médi caux de ces
méde cins qui ne sont ni experts judi ciaires ni méde cins légistes
relève moins du droit que de la science.

Au- delà des types de savoirs et de savoir- faire qui distinguent ces
deux formes d’exper tise, il faut ajouter une diffé rence fonda men tale
au nom de laquelle les secondes sont souvent recon nues comme
moins légi times. Les rapports médi caux produits sur demande
directe de la famille de la victime ne sont pas sans rappeler un autre
modèle, celui à l’œuvre dans les pays de Common Law comme les
États- Unis, où la concep tion de l’exper tise est tout autre en matière
de droit pénal. La vérité n’émerge pas d’un rapport d’expert nommé
par le juge et, par là même indé pen dant vis- à-vis des parties, mais du
débat contra dic toire entre experts de parties ayant parfois une
lecture des corps extrê me ment diffé rente. Si, dans ce cadre, un
rapport médical du type de ceux produits par la famille Traoré est
tout à fait admis sible, il s’intègre moins aisé ment au modèle fran çais
de l’exper tise du juge.
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C’est au fond cette contra dic tion qui explique en partie l’infla tion du
nombre d’exper tises dans cette affaire. Ces exper tises ne sont pas
exploi tables par le juge au même titre qu’un rapport médico- légal
d’un expert mandaté par ses soins. Néan moins, il arrive que le juge
tire les consé quences de ces nouveaux éléments médi caux… en
comman dant une nouvelle exper tise médico- légale. C’est notam ment
ce qui s’est passé ici autour de l’exper tise de synthèse qui ne vise pas
à produire de nouvelles opéra tions d’exper tise propre ment dite, mais
à faire le point sur un dossier en rassem blant et en discu tant toutes
les pièces médi cales et médico- légales produites sur un cas.
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Faut- il écarter d’un revers de la main les exper tises médi cales
produites en dehors du cadre juri dique de l’exper tise judi ciaire et de
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ce qu’on appelle en France la méde cine légale, c’est- à-dire, les exper‐ 
tises médi cales effec tuées à la demande des familles ? Pas néces sai‐ 
re ment, si on admet qu’elles peuvent égale ment parti ciper à la mani‐ 
fes ta tion de la vérité. Cette hypo thèse déborde alors large ment le cas
de l’affaire Adama Traoré. Elle tient en fait à une ambi va lence fonda‐ 
men tale de la méde cine légale en France.

Cette ambi va lence renvoie à l'im pos si bi lité à travers les siècles de
doter la méde cine légale et le médecin légiste d’une défi ni tion claire
et stabi lisée. En effet, les méde cins légistes en France sont diffi ciles à
saisir car ils ne sont ni des experts judi ciaires au sens strict du terme
ni des méde cins spécia listes en méde cine légale. Ce statut d’entre
deux a perduré jusqu’à la réforme des études médi cales de 2017 qui
crée des diplômes d’études spécia li sées pour plusieurs disci plines
médi cales, dont la méde cine légale.

27

Pour autant, la méde cine légale n’est pas non plus une rubrique
d’exper tise judi ciaire au même titre que toutes les autres, comme
l’exper tise psychia trique, l’exper tise en économie et en finances,
l’exper tise en bâti ment, etc. En effet, en France, l’exper tise judi ciaire
s’est construite autour de l’idée que l’expert doit être
un  collaborateur occasionnel du juge et qu’il doit, pour ne pas être
coupé de sa disci pline d’origine, conti nuer d’exercer, la psychia trie, la
comp ta bi lité ou les métiers d'in gé nieurs en bâti ment. Or, les méde‐ 
cins légistes en France n’exercent souvent pas d’autres spécia lités. Ils
sont des profes sion nels de la méde cine légale exer çant dans des
services hospi ta liers de méde cine légale.

28

Ni rubrique d’exper tise judi ciaire ni spécia lité médi cale, la méde cine
légale est au fond tiraillée par une tension entre ces deux ordres de
réfé rences à partir desquels on saisit habi tuel le ment la méde cine et
l’exper tise. Par suite, les rapports médico- légaux sont eux- mêmes
tendus entre une exigence d’indé pen dance et d’objec ti vité, d’une
part, et, d’autre part, une réfé rence à des attentes en matière de
spécia li sa tion des savoirs. Or, c’est exac te ment cette tension qui est
apparue clai re ment dans l’affaire Adama Traoré, au fil des exper tises
médi cales et judiciaires.
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2.3. Une affaire préfi gu ra trice d’un
chan ge ment de logi ciel pour la méde ‐
cine légale ?
Ainsi, le modèle fran çais de l’exper tise du juge ne protège abso lu ment
pas le rapport du médecin légiste de toute critique, que celle- ci soit
interne et appuyée sur l’arsenal des exper tises complé men taires et
des contre- expertises déci dées par le juge, ou à l’initia tive d’une des
parties qui, par le recours à des exper tises médi cales, peuvent
relancer de nouvelles opéra tions d’exper tises. Que l’expert du juge
soit mis à l’épreuve par d’autres experts médi caux n’est pas une chose
mauvaise en soi, mais plutôt le prix à payer d’une exper tise judi ciaire
qui, à mesure qu’elle se profes sion na lise autour d’un corps profes‐ 
sionnel de méde cins légistes habitué à produire des rapports
robustes pour la justice, s’éloigne parfois d’un panel de spécia li sa tions
médi cales utiles pour saisir des cas complexes alors que le regard
d’un médecin spécia liste peut s’avérer précieux. Cette tension entre
des exigences judi ciaires et des exigences tech niques est au fond
indé pas sable  : elle implique que, pour que la justice soit rendue, le
juge puisse tirer profit d’exper tises médi cales diverses, non forcé‐ 
ment rabat tues sur le strict plan de l’exper tise médico- légale.
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Cette tension fonda men tale de la méde cine légale entre exper tise et
spécia lité pose alors des ques tions pratiques : comment, par exemple,
accueillir des enfants victimes de maltrai tance  ? Si le sens des
réformes laisse penser que c’est au médecin légiste de le faire,
modulo éven tuel le ment l’acquisition ex post d’une compé tence pédia‐ 
trique, certains pédiatres reven diquent un mono pole en la matière.
Ils contestent la réfé rence exclu sive à une néces sité d’admi nis tra tion
de la preuve et insistent sur l’impé ratif de la prise en compte du bien- 
être de l’enfant. Les violences sur mineurs concernent aussi bien les
légistes en tant qu’experts de la violence que les pédiatres en tant que
spécia listes de l’enfant. Des repré sen tants des deux domaines se sont
unis en 2016 pour forger la Société fran çaise de pédia trie médico- 
légale (SFPML), mais les diffi cultés qu’a rencon trées cette société
savante pour s’installer dans le paysage médico- légal (Juston, 2018c)
témoignent de l’ambi va lence fonda men tale que conservent les actes
d’exper tise comme de l’oppor tu nité d’apporter un correctif à une
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réforme qui entend subsumer l’ensemble de la méde cine sur réqui si‐ 
tions, sous l’égide du médecin légiste et de lui seul.

Conclusion
Ce texte a détaillé ce que suppose et permet une problé ma ti sa tion
des experts comme des «  inter mé diaires du droit ». Ce faisant, on a
donné à voir le surplus d’une démarche socio lo gique atten tive à saisir
le droit de façon plura liste, dans les codes comme dans les corps,
dans les textes, comme dans les gestes. L’affaire Adama Traoré en a
donné une illus tra tion du point de vue des dyna miques en cours de la
méde cine légale dont les réformes succes sives des années 2010, si
elles ont conduit à profes sion na liser ce groupe en suivant la logique
de la spécia lité médi cale plutôt que celle de l’exper tise judi ciaire,
appa raissent alors comme fragiles et révisables.
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2  Notre recherche porte moins sur les exper tises judi ciaires au sens juri‐ 
dique que sur les « situa tions d’exper tise » dans le sens socio lo gique défini
par le Centre de recherches et d’études socio lo giques appli quées de la Loire
(CRESAL) [Fritsch, 1985] comme la « rencontre d’une conjonc ture problé ma‐ 
tique et d’un savoir spécia lisé ».

3  D’autres travaux ont étudié des figures pouvant être rappro chées de
cette notion d’inter mé diaires du droit. Citons le cas des assis tantes sociales
«  face à leur mandat de surveillance des familles  » étudiées par Delphine
Serre (2010) et qui montre que ce mandat de surveillance s’incarne dans une
mission judi ciaire, celle de signaler les situa tions de maltrai tances à enfant,
et oppose deux camps de profes sion nels distri bués dans les géné ra tions
succes sives diffé rem ment socia li sées aux missions tradi tion nelles d’aide et
d’évalua tion et aux missions nouvelles de contrôle.

4  En bref, les rapports médico- légaux fonc tionnent souvent comme des
«  opéra teurs de factua lité  », notion déve loppée par Renaud Dulong pour
mettre en lumière les procédés par lesquels des témoins parviennent à
convaincre de la vérité histo rique des récits qu’ils produisent (Dulong, 1997 ;
Juston, 2016).

5  Cette partie reprend, en les déve lop pant, des analyses produites dans
une tribune publiée par le journal Libération en juin 2021 : « Adama Traoré,
Théo Luhaka… La justice doit- elle craindre les batailles d’experts médi‐ 
caux ? », [https://www.liberation.fr/debats/2020/06/20/adama- traore-th
eo-luhaka-la-justice-doit-elle-craindre-les-batailles-d-experts-medicaux_
1791765/], consulté le 16 décembre 2021.

RÉSUMÉ

Français
Cet article s’arrête sur les diffi cultés pratiques et théo riques du trai te ment
par un non- juriste des dimen sions juri diques de son objet de recherche. Il
illustre ce problème à partir d’une thèse de socio logie soutenue en 2016
consa crée à la méde cine légale. En s’atta chant à décrire une acti vité
d’exper tise, les attri buts de ceux qui la réalisent et le cadre dans lequel elle
s’inscrit, il s’agis sait moins d’étudier le droit de la preuve que d’éclairer le
processus à travers lequel les experts médico- légaux parti cipent à la trans‐ 
for ma tion d’une preuve scien ti fique en une preuve judi ciaire. Cette pers‐ 
pec tive a impliqué de carac té riser les experts comme des «  inter mé diaires
du droit  » qui parti cipent à sa mise en œuvre en éclai rant le juge sur un
problème tech nique. Ce faisant, on a pu saisir toute l’ampli tude du droit en
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matière d’exper tise médico- légale, depuis les règles juri diques enca drant la
disci pline jusqu’aux léga lités ordi naires façon nant les pratiques des experts.
L’article pour suit cette idée d’une approche plura liste du droit à partir du
cas de  l’affaire Adama Traoré au prisme des batailles d’experts auxquelles,
cinq ans après, elle continue de donner lieu. En défi ni tive, on défend ici que,
si le droit est une contrainte de départ pour le socio logue non juriste,
l’ampli tude de ses modes en présence dans l’enquête constitue une
ressource pour la compré hen sion de phéno mènes sociaux qui y
sont rattachés.
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Réflexions autour de la distinction entre
nécessité et proportionnalité
Pierre Rousseau

PLAN

1. Un flou jurisprudentiel et doctrinal sur la distinction entre nécessité et
proportionnalité

1.1. Illustration de l’intrication des notions dans la jurisprudence de la
CEDH
1.2. Illustration de l’intrication des notions dans la jurisprudence et la
doctrine pénaliste françaises

2. Proposition de distinction entre les exigences de nécessité et de
proportionnalité

2.1. Application des définitions issues de la doctrine allemande
2.2. Nécessité du principe d’action et proportionnalité du moyen d’action

TEXTE

La légi ti mité de l’action des forces de l’ordre n’a cessé d’être remise
en cause depuis les mani fes ta tions des gilets jaunes, si bien les que
les « violences poli cières » (Auffret, 2019) sont régu liè re ment au cœur
des débats et que la notion de «  propor tion na lité  » ne relève plus
exclu si ve ment du vocable des juristes. La violence des forces de
l’ordre, pour être quali fiée de légi time, doit en réalité répondre à une
double exigence bien connue des péna listes  : la néces sité et
la proportionnalité 1. Ces deux exigences irriguent la matière pénale,
de l’édic tion de la norme jusqu’à son application.

1

La norme pénale édictée par le légis la teur doit tout d’abord répondre
à ces exigences, lesquelles sont suscep tibles de faire l’objet d’un
contrôle juri dic tionnel. Le Conseil consti tu tionnel (Cons. const.) peut
notam ment se fonder sur l’article 8 de la Décla ra tion des droits de
l’homme et du citoyen de 1789 afin de censurer une peine dispro por‐ 
tionnée. Au stade de l’appli ca tion de la norme pénale, et plus préci sé‐ 
ment en matière de justi fi ca tion, la sauve garde d’une valeur ou la
contri bu tion à un but d’intérêt général est certes un élément essen‐ 
tiel, mais le juge doit égale ment véri fier si l’atteinte à la valeur sacri ‐
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fiée est néces saire et propor tionnée. À titre d’exemple et en matière
de légi time défense, le sacri fice de l’inté grité d’un agres seur qui
donne des coups de poing est néces saire et propor tionné lorsque
l’acte défensif consiste à répondre égale ment par des coups
de poing 2.

Le contrôle des exigences de néces sité et de propor tion na lité en
matière pénale est fréquent et suscep tible d’être exercé par le juge
consti tu tionnel, le juge euro péen ou le juge pénal. Néan moins, une
ques tion mérite d’être posée  : la néces sité et la propor tion na lité
peuvent- elles être analy sées indé pen dam ment l’une de l’autre ?

3

La distinc tion précise opérée par la doctrine alle mande entre les
contrôles de néces sité  (Erforderlichkeit), d’adéqua tion  (Geeignetheit)
et de propor tion na lité au sens strict  (Verhältnismäigkeit im
engeren  Sinne) [Merland, 2004, p.  269  ; Xyno poulos, 1995, p.  160
et suiv.] 3, a été inté grée par le Conseil consti tu tionnel fran çais dans
sa juris pru dence (Goesel- Le Bihan, 1997  ; Merland, 2004, p.  269).
Ainsi, si la nécessité 4 suppose l’utili sa tion du moyen le moins préju di‐ 
ciable pour atteindre l’objectif, l’adéquation 5 ques tionne le carac tère
adapté du moyen pour atteindre l’objectif, et la propor tion na lité au
sens strict 6 suppose que le moyen employé n’excède pas ce qui est
suffi sant afin d’atteindre l’objectif (Merland, 2004, p.  269) 7. Selon la
doctrine consti tu tion na liste (Merland, 2004, p. 269 ; Rous seau, 2001,
p. 146), le « test de propor tion na lité » englobe ces trois exigences que
sont la néces sité, l’adéqua tion et la propor tion na lité au sens strict.
Les trois compo santes de ce «  test  de propor tion na lité  » se
retrouvent d’ailleurs assez nette ment dans la juris pru dence de la
Cour de justice de l’Union euro péenne (CJUE). Cette dernière a en
effet précisé, à l’occa sion de  l’affaire Léger 8, qu’afin de répondre à
l’exigence de propor tion na lité, «  lorsqu’un choix s’offre entre
plusieurs mesures appro priées, il convient de recourir à la moins
contrai gnante de celles- ci, et […] les incon vé nients causés ne doivent
pas être déme surés par rapport aux objec tifs  visés 9  ». Il s’agit bien
d’un contrôle de propor tion na lité au sens large, qui suppose l’adéqua‐ 
tion («  mesures appro priées  »), la néces sité («  recourir à la moins
contrai gnante ») et la propor tion na lité au sens strict («  les incon vé‐ 
nients causés ne doivent pas être déme surés par rapport aux objec tifs
visés »).

4
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L’exigence d’adéqua tion ne prête guère à confu sion, car il est logique
d’exiger d’une mesure qu’elle permette effec ti ve ment d’atteindre
l’objectif pour suivi. En revanche, la distinc tion entre les exigences de
néces sité et de propor tion na lité n’est pas aussi claire dans la juris pru‐ 
dence de la Cour euro péenne des droits de l’homme (CEDH) que dans
celle de la CJUE. À l’occa sion de l’affaire SAS c/ France, la CEDH a par
exemple affirmé que l’inter dic tion posée par la loi fran çaise était
« propor tionnée au but pour suivi » et pouvait dès lors être quali fiée
de « néces saire dans une société démo cra tique » 10. L’affir ma tion de la
Cour laisse entendre que la propor tion na lité est une condi tion de
la nécessité.

5

Cette intri ca tion des exigences de néces sité et de propor tion na lité
n’est pas propre à la juris pru dence de la Cour de Stras bourg, car elle
se retrouve parfois égale ment dans la juris pru dence et la doctrine
péna liste fran çaises (1). L’appli ca tion des défi ni tions issues de la
doctrine alle mande peut alors s’avérer utile pour revenir sur ce qui
distingue théo ri que ment la néces sité et la propor tion na lité, et ce afin
de préciser les places respec tives qu’occupent ces exigences dans le
cadre du contrôle juri dic tionnel (2) [Rous seau, 2021, n° 37 et suiv.].

6

1. Un flou juris pru den tiel et
doctrinal sur la distinc tion entre
néces sité et proportionnalité
La diffi culté de saisir la diffé rence entre les exigences de néces sité et
de propor tion na lité découle non seule ment de la juris pru dence de la
Cour de Stras bourg (1.1), mais égale ment de la juris pru dence et de la
doctrine péna liste fran çaises (1.2).

7

1.1. Illus tra tion de l’intri ca tion des
notions dans la juris pru dence de
la CEDH
L’analyse de la juris pru dence de la Cour de Stras bourg rela tive au
droit à la vie met en lumière une intri ca tion des notions de néces sité
et de propor tion na lité. Cela ressort des termes employés dans le

8
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libellé du texte de la Conven tion relatif au droit à la vie, ainsi que
dans la juris pru dence de la Cour euro péenne des droits de l’homme.

L’  «  absolue néces sité  » est présentée comme une notion centrale
lorsqu’il est ques tion de justi fier une atteinte à la vie. D’une part,
l’article 2 de la Conven tion dispose que « la mort n’est pas consi dérée
comme infligée en viola tion de cet article dans les cas où elle résul te‐ 
rait d’un recours à la force rendu abso lu ment néces saire » et, d’autre
part, la Cour de Stras bourg souligne dans ses arrêts cette exigence
d’un usage de la force meur trière « rendu abso lu ment néces saire » 11.
Si l’article 2 de la Conven tion ne mentionne pas cette exigence, la
Cour de Stras bourg rappelle égale ment que la force doit être « stric‐ 
te ment proportionnée 12  » au but pour suivi. L’on pour rait penser, au
regard de ces exigences, que la Cour de Stras bourg s’attache autant à
la néces sité qu’à la propor tion na lité lorsqu’il est ques tion d’une
atteinte à la vie.

9

L’on peut, en premier lieu, s’inté resser à cette concep tion de
l’exigence de néces sité, dont la Cour de Stras bourg consi dère qu’elle
peut varier en inten sité selon les articles de la Conven tion concernés.
En effet, la Cour de Stras bourg a pu préciser qu’en matière de droit à
la vie, «  il faut appli quer un critère de néces sité plus strict et impé‐ 
rieux que celui norma le ment employé pour déter miner si l’inter ven‐ 
tion de l’État est “néces saire dans une société démo cra tique” au titre
du para graphe  2 des articles  8 à  11 […] de la  Convention 13  ». Cela
suppose qu’il puisse exister diffé rents degrés en matière de non- 
nécessité. Ne devrait- on pas au contraire consi dérer que la néces sité
ne peut qu’être acquise ou faire défaut  ? Si l’exigence d’un contrôle
resserré semble plus cohé rente en matière de propor tion na lité qu’en
matière de néces sité, sachant que la dispro por tion est quant à elle
suscep tible de diffé rents degrés, l’une des affir ma tions de la Cour de
Stras bourg doit conduire à s’inter roger. En effet, la Cour termine en
préci sant que «  la force utilisée doit en parti cu lier être stric te ment
propor tionnée aux buts mentionnés au para graphe  2 14  » de l’article
relatif au droit à la vie. Dès lors, il est possible d’avoir des doutes
quant à la distinc tion entre la néces sité et la propor tion na lité dans
l’esprit de la Cour de Stras bourg. En exigeant un contrôle plus strict
de la néces sité, la Cour ne se plaçait- elle pas en réalité sur le terrain
de la propor tion na lité ?

10
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La lecture d’un autre arrêt de la Cour de Stras bourg relatif au droit à
la vie donne la réponse à cette ques tion. À l’occa sion de  l’affaire
Natchova et autres c/ Bulgarie, la formu la tion de la Grande chambre
est non équi voque : « Comme le montre le texte de l’article 2 § 2 lui- 
même, le recours à la force meur trière par les poli ciers peut se justi‐ 
fier dans certaines condi tions. Tout usage de la force doit cepen dant
être rendu “abso lu ment néces saire”, c’est- à-dire être stric te ment
propor tionné dans les circonstances 15. » La Cour de Stras bourg laisse
très clai re ment entendre que, selon sa concep tion, exiger une
absolue néces sité consiste à exiger une stricte proportionnalité.

11

Ce chevau che ment des notions, bien qu’il soit moins marqué, se
retrouve égale ment dans la juris pru dence et la doctrine péna‐ 
liste françaises.

12

1.2. Illus tra tion de l’intri ca tion des
notions dans la juris pru dence et la
doctrine péna liste françaises

Absence de consensus. En matière pénale, le légis la teur a édicté des
faits justi fi ca tifs afin de permettre au juge d’écarter la respon sa bi lité
pénale d’un auteur d’infrac tion en certaines hypo thèses, telles que la
légi time défense 16, l’état de  nécessité 17 ou l’auto ri sa tion de la  loi 18.
Dans le cadre de la légi time défense, les violences commises afin de
répondre à une agres sion peuvent donc être justi fiées, mais à la
condi tion qu’elles soient néces saires et propor tion nées. Cette dualité
d’exigences est inhé rente au méca nisme de la justi fi ca tion. Un auteur
a pu souli gner que, en matière de légi time défense, la néces sité
découle de « l’envi ron ne ment objectif créé par l’agres sion » (Bernar‐ 
dini, 2017, n°  113). Si l’on s’en tient à ce critère, la néces sité semble
pouvoir être analysée à l’aune du seul envi ron ne ment et par consé‐ 
quent indé pen dam ment de la propor tion na lité, cette dernière
exigence concer nant plutôt la façon dont l’agent va réagir dans cet
envi ron ne ment. Néan moins, le même auteur consi dère qu’un acte
défensif dispro por tionné ne doit pas être consi déré comme néces‐ 
saire, ce qui laisse entendre que la propor tion na lité est une condi tion
de la néces sité (Bernar dini, 2017, n° 93) 19. La néces sité et la propor‐ 
tion na lité sont- elles intri quées ou indé pen dantes l’une de l’autre  ?
Cette problé ma tique se réper cute lorsqu’il s’agit d’étudier les places

13
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respec tives qu’occupent ces exigences dans le cadre de la justi fi ca tion
d’une infrac tion. La condi tion de néces sité est parfois unique ment
évoquée concer nant l’action dans son prin cipe (la défense, par
exemple), et quel que fois égale ment concer nant le moyen de mettre
en œuvre cette action (la façon dont l’agent va se défendre). Dans le
cadre du fait justi fi catif qu’est l’auto ri sa tion de la loi, l’on peut évoquer
l’article 73 du Code de procé dure pénale qui auto rise – et par consé‐ 
quent justifie – l’arres ta tion d’un indi vidu lorsque ce dernier vient de
commettre un crime flagrant ou un délit flagrant puni d’une peine
d’empri son ne ment. Lorsque ces condi tions sont réunies, l’on pour rait
penser que l’exigence de néces sité est remplie car l’arres ta tion est
auto risée dans son prin cipe. Or, il ressort de la juris pru dence que
« l’usage, à cette fin, de la force » – c’est- à-dire le moyen de mettre
en œuvre cette arres ta tion – «  doit être néces saire et propor‐ 
tionnée aux condi tions de l’arrestation » 20. Pour tant, dans le cadre de
la légi time défense, la Cour de cassa tion semble ne s’inté resser qu’à la
propor tion na lité des « moyens de défense employés » dès lors que le
prin cipe d’une défense a été admis au regard de la situation 21. Il ne
semble donc pas exister de consensus sur la place de l’exigence de
néces sité dans le méca nisme de la justi fi ca tion, ni même sur la façon
d’établir cette nécessité.

Au stade de l’édic tion de la norme pénale, il n’est guère plus aisé de
saisir ce que recouvrent les exigences de néces sité et de propor tion‐ 
na lité. L’article 8 de la Décla ra tion des droits de l’homme et du
citoyen, lequel impose des peines «  stric te ment et évidem ment
néces saires », est consi déré par le Conseil consti tu tionnel comme le
siège du « prin cipe de néces sité des délits et des peines 22  ». Or, le
Conseil se fonde sur ce « prin cipe de nécessité » afin de contrôler la
propor tion na lité des peines, ce qui ajoute à la complexité lorsque l’on
souhaite comprendre ce qui distingue ces deux exigences. Pourrait- 
on d’ailleurs ques tionner la néces sité d’une peine sans remettre en
cause celle de l’incri mi na tion ?

14

Il semble cepen dant possible de distin guer plus nette ment la teneur
et la place des exigences de néces sité et de propor tion na lité dans le
cadre du contrôle juridictionnel.

15
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2. Propo si tion de distinc tion
entre les exigences de néces sité
et de proportionnalité
Il est opportun de revenir sur les défi ni tions alle mandes de la néces‐ 
sité et de la propor tion na lité (2.1) afin de cerner plus clai re ment les
contours de ces notions. Si l’exigence de néces sité concerne le prin‐ 
cipe d’action de l’agent, l’exigence de propor tion na lité concerne
davan tage le moyen d’action, c’est- à-dire la façon dont l’agent va la
mettre en œuvre (2.2).

16

2.1. Appli ca tion des défi ni tions issues de
la doctrine allemande

Consi dé ra tions théoriques. Les défi ni tions issues de la doctrine alle‐ 
mande permettent d’entre voir les carac té ris tiques des exigences de
néces sité et de propor tion na lité. S’il est certain que l’appli ca tion des
notions que sont la néces sité et la propor tion na lité en droit impose
une certaine souplesse, il peut néan moins s’avérer utile de tirer les
consé quences théo riques des défi ni tions alle mandes afin de saisir ce
qui distingue ces notions.

17

Dans l’hypo thèse d’un contrôle de néces sité, si l’action n’est pas la
moins préju di ciable au regard des valeurs en jeu afin d’atteindre
l’objectif, celle- ci est rejetée. Il n’existe donc en théorie qu’une seule
et unique action suscep tible de passer le contrôle de néces sité.
L’action est quali fiée de « néces saire » s’il n’y a pas de meilleure possi‐ 
bi lité. L’exigence de propor tion na lité suppose quant à elle que le
moyen retenu n’excède pas ce qui est suffi sant afin d’atteindre
l’objectif. Le contrôle de propor tion na lité s’accom mode donc tout à
fait d’une plura lité de moyens propor tionnés  possibles 23. En
revanche, évoquer plusieurs possi bi lités d’actions néces saires est
une aporie.

18

Il faut néan moins préciser que la dési gna tion de l’unique action
néces saire, aussi bien que la consta ta tion de l’exacte propor tion na lité
d’un moyen relèvent de la théorie. Dans le cadre de la néces sité, mis à
part peut- être dans certaines hypo thèses, la recherche de l’action la
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moins préju di ciable peut confiner à l’explo ra tion d’un puits sans fond.
Une personne dotée d’une grande imagi na tion pourra toujours se
préva loir d’une meilleure solu tion. Dans le cadre de la propor tion na‐ 
lité, nul ne peut affirmer quel est le point exact en dessous duquel le
moyen employé s’avére rait insuf fi sant. L’exacte propor tion na lité, qui
suppose la juste suffi sance du moyen, est un horizon théo rique que
nul ne saurait situer.

Souli gnons en revanche une diffé rence d’impor tance entre l’analyse
de la néces sité et celle de la propor tion na lité. À la diffé rence du
contrôle de propor tion na lité, le contrôle de néces sité peut s’avérer
tout à fait objectif dans sa dimen sion néga tive. Lorsque la néces sité
d’une action est analysée, il n’est parfois nul besoin de recher cher
l’unique action néces saire pour opérer le contrôle, car la seule dési‐ 
gna tion d’une meilleure possi bi lité (qui n’est pas forcé ment la
meilleure de toutes) permet de refuser le carac tère néces saire de
l’action analysée. Par exemple, à l’occa sion du contrôle de consti tu‐ 
tion na lité de la loi incri mi nant la consul ta tion habi tuelle de
sites  terroristes 24, le Conseil consti tu tionnel a désigné les moyens
tech niques de surveillance accordés par le légis la teur à l’admi nis tra‐ 
tion (lesquels permettent déjà de pour suivre l’objectif du légis la teur)
afin de souli gner le défaut de néces sité de  l’incrimination 25. La
compa raison de deux actions au regard du préju dice qu’elles
engendrent permet objec ti ve ment de rejeter la moins bonne. Le rejet
d’une action à l’issue d’un contrôle de néces sité peut donc s’avérer
parfai te ment objectif, alors que l’admis sion du carac tère néces saire
de l’action analysée relève de l’impos sible. À l’inverse, l’analyse de la
propor tion na lité d’un moyen ne permet pas cette compa raison objec‐ 
tive entre deux moyens, car cela revien drait à opérer un contrôle de
néces sité. La propor tion na lité du moyen n’est analysée qu’au regard
du moyen lui- même et du contexte dans lequel il s’inscrit (l’objectif à
atteindre). Il ne peut donc s’agir que d’une analyse approxi ma tive, une
mise en balance. Afin d’appli quer cette exigence de propor tion na lité
en droit, une certaine souplesse s’impose donc : un moyen peut être
admis malgré une légère dispro por tion, sachant qu’un autre moyen
d’une dispro por tion encore plus légère serait admis égale ment. La
marge d’admis si bi lité découle de l’aspect subjectif de l’analyse. Seule
une dispro por tion impor tante permet de rejeter le moyen avec une
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certaine objec ti vité, mais le seuil de la dispro por tion mani feste est
aussi abstrait et théo rique que le point de l’exacte proportionnalité.

Il n’est pas éton nant, au regard de ces consi dé ra tions théo riques, que
l’admis sion de la néces sité d’une action ait égale ment besoin d’une
certaine souplesse. Dans le cadre de la justi fi ca tion de l’infrac tion, le
juge pénal pourra admettre la néces sité de l’infrac tion lorsque
certains critères légaux sont réunis : en matière de légi time défense,
lorsque l’agres sion s’avère injuste, actuelle et réelle, la néces sité d’une
défense pour l’agent est regardée comme acquise 26. Dans le cadre de
contrôle de néces sité de l’incri mi na tion, le juge consti tu tionnel
n’essaie pas d’imaginer quelle serait l’action la moins préju di ciable au
regard des valeurs en jeu afin d’atteindre l’objectif du  législateur 27,
mais il peut contester la néces sité de l’incri mi na tion s’il constate qu’il
existe déjà une mesure moins préju di ciable afin d’atteindre cet
objectif (ce qui n’implique pas que la mesure déjà exis tante soit la
moins préju di ciable possible). Autre ment dit, ce contrôle de néces sité
opéré par le Conseil consti tu tionnel est un contrôle négatif.

21

Il ressort surtout de ces consi dé ra tions que les exigences de néces‐ 
sité et de propor tion na lité ne peuvent concerner un même objet. Il
convient donc, afin d’opérer un contrôle au regard de cette double
exigence, de séparer le prin cipe d’action et le moyen d’action.

22

2.2. Néces sité du prin cipe d’action et
propor tion na lité du moyen d’action

Afin de montrer l’intérêt d’une sépa ra tion entre le prin cipe d’action et
le moyen d’action pour appli quer les exigences de néces sité et de
propor tion na lité, l’on peut dans un premier temps évoquer le cadre
de la justi fi ca tion de l’infrac tion, puis dans un second temps celui de
la peine.

23

Néces sité et propor tion na lité en matière de justification. Il convient
de distin guer deux phases lorsque l’on s’inter roge, par exemple, sur le
carac tère justifié d’un acte infrac tionnel. La première phase concerne
l’action dans son prin cipe, et la seconde concerne le moyen de mettre
en œuvre cette action. Dans le cadre de la légi time défense, l’action
dans son prin cipe est la riposte, et le moyen d’action est la façon dont
l’agent va exercer cette riposte (faire chuter l’agres seur, lui donner un
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coup de poing…). Dans le cadre de l’auto ri sa tion de la loi, et plus
parti cu liè re ment de l’article 73 du Code de procé dure pénale, l’action
dans son prin cipe est l’arres ta tion, et le moyen d’action est la façon
dont l’agent va procéder afin de parvenir à l’arres ta tion (faire chuter,
cein turer…). Dans le cadre de l’état de néces sité, l’action dans son
prin cipe est la sauve garde, tandis que le moyen d’action est l’acte
choisi afin d’assurer cette sauve garde (un vol de nour ri ture, la
destruc tion d’un animal…). Dans le cadre du lance ment  d’alerte 28,
l’action dans son prin cipe est l’alerte, tandis que le moyen d’action est
le procédé choisi (le mode de divul ga tion) afin de mettre en œuvre
cette alerte.

Il est impor tant de souli gner que c’est l’action dans son prin cipe qui
tire sa néces sité des circons tances qui s’imposent à l’indi vidu. La
néces sité justi fi ca tive de l’action dans son prin cipe est la cause de la
réac tion, elle préexiste à la réac tion. Dans le cadre de la légi time
défense, la néces sité d’une riposte justifie le sacri fice d’une valeur.
C’est pour quoi la néces sité de l’action dans son prin cipe peut être
quali fiée de néces sité justi fi ca tive. Cette dernière découle du fait qu’il
n’existe pas de meilleure possi bi lité qu’une riposte. L’objectif de la
réac tion est alors la sauve garde de l’inté grité de l’indi vidu agressé.

25

En revanche, exiger la néces sité au stade de la réac tion de l’agent,
c’est- à-dire au regard de la façon dont il met en œuvre l’action,
revient à ajouter un objectif diamé tra le ment opposé à celui que pour‐ 
suit initia le ment l’indi vidu agressé. Il s’agit en effet d’exiger la réac‐ 
tion la moins préju di ciable pour l’inté grité de l’agres seur. S’il est
néces saire pour l’indi vidu de réagir pour préserver sa propre inté‐ 
grité, il doit égale ment réagir de façon à préserver au mieux celle de
son agres seur. L’indi vidu agressé se trouve alors face à deux objec tifs
diffi ciles à conci lier, face à un problème qu’il ne peut résoudre qu’en
décou vrant la réac tion parfaite, la seule et unique pouvant être quali‐ 
fiée de « meilleure réac tion ». Plaçons- nous dans le cadre de la légi‐ 
time défense, et imagi nons l’appli ca tion d’un contrôle de néces sité au
stade de la réac tion  : un agres seur se met à donner des coups de
poing. Donner un coup de poing en retour serait préju di ciable pour
l’inté grité de l’agres seur. Repousser l’agres seur risque rait de le faire
chuter et de porter égale ment atteinte à son inté grité. L’immo bi liser
par la force semble le moyen le moins invasif pour son inté grité.
Après avoir passé en revue ces trois moda lités d’action possibles, la
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dernière doit être choisie car elle est la moins préju di ciable, mais le
contrôle ne peut s’arrêter là. Il est possible de l’immo bi liser en le
serrant violem ment, au risque de lui faire du mal ou de l’étouffer, mais
il est égale ment possible de l’immo bi liser en le serrant juste suffi sam‐ 
ment pour qu’il ne puisse plus bouger et lui laisser le temps de se
calmer. Le chemin se sépare cette fois en deux direc tions, et il
conviendra de choisir la seconde option, moins risquée pour la santé
de l’agres seur. Tel un arbre aux rami fi ca tions infi nies, l’analyse de la
néces sité peut perdurer jusqu’à ce que l’on ait la certi tude d’avoir
décou vert la meilleure réac tion, celle qui permet une défense en
préser vant au maximum l’inté grité de l’agres seur. Ce contrôle étant
terminé, en quoi consiste le contrôle de propor tion na lité ? Il n’a abso‐ 
lu ment aucun intérêt, dès lors que la réac tion parfaite a été déter‐ 
minée. Pour résumer, la néces sité de l’action dans son prin cipe naît
des circons tances qui s’imposent à l’indi vidu. En revanche, l’exigence
de néces sité au stade de la réac tion n’est pas une néces sité qui
s’impose à l’indi vidu du fait de la situa tion, mais une néces sité que le
droit déci de rait de lui imposer. Cette dernière néces sité, dans le
cadre de la légi time défense, serait alors une exigence juri dique
essen tiel le ment tournée vers une lésion mini male de l’agres seur.
N’est- ce pas trop demander à l’indi vidu agressé et amené à se
défendre ?

L’exigence de propor tion na lité, au stade de la réac tion, semble bien
plus raison nable. C’est une exigence plus mesurée à l’égard de l’indi‐ 
vidu amené à se défendre. Il ne s’agit plus de préserver au maximum
l’inté grité de l’agres seur, mais de la préserver de façon rela tive. Par
exemple, face à un agres seur qui donne des coups de poing, l’on peut
répondre par des coups de poing sans excéder ce qui est juste suffi‐ 
sant pour se défendre. Néan moins, il est égale ment possible de faire
chuter l’agres seur et de le main tenir au sol jusqu’à ce qu’il se calme,
sans que l’usage de ce moyen n’excède ce qui est suffi sant pour
assurer la défense. Il est probable que la stricte propor tion na lité
d’une défense par des coups de poing soit davan tage préju di ciable
pour l’agres seur que la stricte propor tion na lité d’une défense consis‐ 
tant à le faire chuter et à l’immo bi liser. Néan moins, les deux
méthodes peuvent être consi dé rées comme propor tion nées. En
résumé, pour deux moda lités d’action accep tables, la juste propor‐ 
tion na lité de l’un des moyens peut conduire à une lésion de l’inté grité
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de l’agres seur supé rieure à celle à laquelle aurait conduit la juste
propor tion na lité de l’autre moyen. Le sacri fice de l’inté grité de
l’agres seur est accepté, il est justifié et assumé, mais il doit tout de
même être mesuré. L’indi vidu agressé ne se retrouve pas dans une
situa tion dans laquelle il doit décou vrir le seul et unique « meilleur »
moyen de se défendre, car il dispose d’une palette de moyens propor‐ 
tionnés. Le moyen qu’il choisit dans la préci pi ta tion pourra être
accepté tant qu’il n’excède pas, aussi bien dans sa moda lité que dans
son inten sité, ce qui est suffi sant au regard de la gravité de
la menace.

Cette distinc tion entre néces sité et propor tion na lité est analogue
s’agis sant d’une peine prévue par le législateur.

28

Néces sité et propor tion na lité de la peine. Ici, l’action dans son prin‐ 
cipe est la dissuasion 29, tandis que la peine effec ti ve ment choisie est
le moyen de mettre en œuvre cette dissua sion. Si la néces sité est une
exigence qui concerne seule ment l’action dans son prin cipe, alors la
néces sité de la peine renvoie à la néces sité d’une dissua sion. Cette
néces sité découle d’une situa tion, c’est- à-dire du carac tère problé‐ 
ma tique d’un compor te ment que le légis la teur souhaite inter dire. Dès
lors, la dispro por tion d’une peine ne remet pas en cause sa néces sité.
Une peine encourue peut tout à fait être exces sive, alors même que
l’exigence de dissua sion impose de prévoir une incri mi na tion assortie
d’une peine. En effet, la néces sité d’une incri mi na tion conduit à la
néces sité d’une peine, car il ne peut exister d’incri mi na tion sans
peine. Par consé quent, à partir du moment où la néces sité de l’incri‐ 
mi na tion n’est pas contestée, la néces sité d’une peine est acquise 30.
Dès lors, quelle peine doit- on envi sager  ? Quelle doit être sa
nature,  son quantum  ? Nous bascu lons ici dans le domaine de la
propor tion na lité. Une peine trop faible pour dissuader est insuf fi‐ 
sante, tandis qu’une peine excé dant ce qui est suffi sant pour
dissuader est dispro por tionnée. Il n’est pas cohé rent de contrôler la
néces sité à ce stade, car celle- ci est déjà acquise du fait de l’exigence
d’une dissua sion. Au stade du choix de la peine, seule la propor tion‐ 
na lité peut être observée. Pour une même incri mi na tion, il peut
exister diffé rentes possi bi lités d’établir une peine propor tionnée. Le
légis la teur dispose en effet de figures «  éten dues et variées  »
(Mayaud, 2018, p.  607) qu’il peut combiner entre elles, le tout étant
d’aboutir à une peine encourue qui n’excède pas ce qui est suffi sant
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pour dissuader le justi ciable de commettre l’infrac tion. S’il n’est pas
cohé rent de s’inter roger sur la propor tion na lité de la dissua sion dans
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plura lité de possi bi lités accep tables (ces possi bi lités engen drant des
préju dices variables). Quelle serait l’utilité d’étudier les solu tions
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et de propor tion na lité, résu mons les choses ainsi  : la néces sité naît
d’une situa tion, tandis que la propor tion na lité s’analyse au regard de
la réaction.
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4  Si l’objectif du légis la teur est la préven tion du terro risme, le fait de
donner des outils tech niques aux services de rensei gne ment afin de
surveiller les personnes qui consultent des sites Internet terro ristes est
moins préju di ciable pour la liberté de commu ni ca tion que d’incri miner la
consul ta tion de ces sites. Le prin cipe même de l’incri mi na tion ne s’avère
donc pas néces saire, voir Cons. const., 10 février 2017, n° 2016-611 QPC.

5  L’incri mi na tion d’une consul ta tion habi tuelle de sites terro ristes est
suscep tible de toucher des personnes qui consultent ces sites par simple
curio sité, sans adhérer à l’idéo logie véhi culée. Si l’objectif ayant motivé la
rédac tion de l’incri mi na tion est la préven tion du terro risme, la répres sion
est suscep tible d’atteindre des personnes non visées par le légis la teur.
L’incri mi na tion s’avère alors inadé quate, voir Cons. const., 10  février
2017, précit.

6  Une incri mi na tion s’avère dispro por tionnée dans sa rédac tion lorsque le
texte réprime un nombre trop large d’actes et vise par consé quent un
nombre trop impor tant de personnes au regard de l’objectif pour suivi par le
légis la teur, voir par exemple Cons. const., 7 avril 2017, n° 2017-625 QPC (le
Conseil censure les termes « de recher cher »).

7  Sur le contrôle de propor tion na lité dans la juris pru dence du Conseil
consti tu tionnel, voir Duclercq, 2014. Sur la propor tion na lité en matière
pénale, voir Léna, 2017, p. 219-228.

8  CJUE, 29 avril 2015, aff. C-528/13, Léger. Voir sur cet arrêt Poupeau, 2015,
p. 837.

9  CJUE, 29 avril 2015, aff. C-528/13, précit., § 58.

10  CEDH, 1  juillet 2014, SAS c/ France, § 157-158 ; § 157 : « En consé quence,
notam ment au regard de l’ampleur de la marge d’appré cia tion dont dispo‐ 
sait l’État défen deur en l’espèce, la Cour conclut que l’inter dic tion que pose
la loi du 11 octobre 2010 peut passer pour propor tionnée au but pour suivi, à
savoir la préser va tion des condi tions du “vivre ensemble” en tant qu’élément
de la “protec tion des droits et libertés d’autrui”  »  ; §  158  : « La restric tion
liti gieuse peut donc passer pour “néces saire”, “dans une société démo cra‐ 
tique”. Cette conclu sion vaut au regard de l’article 8 de la Conven tion
comme de l’article 9 ».

11  CEDH, 27 septembre 1995, McCann et autres c/ Royaume- Uni, § 148.

12  CEDH, 27 septembre 1995, précit., § 149.
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13  CEDH, 27 septembre 1995, précit., § 149 ; CEDH, 24 mars 2011, Giuliani et
Gaggio c/ Italie, § 176.

14  «  À cet égard, l’emploi des termes “abso lu ment néces saire” figu rant à
l’article 2 § 2 (art. 2-2) indique qu’il faut appli quer un critère de néces sité
plus strict et impé rieux que celui norma le ment employé pour déter miner si
l’inter ven tion de l’État est “néces saire dans une société démo cra tique” au
titre du para graphe 2 des articles 8 à 11 (art. 8-2, art. 9-2, art. 10-2, art. 11-2)
de la Conven tion.  La force utilisée doit en parti cu lier être stric te ment
propor tionnée aux buts mentionnés au para graphe 2 a), b) et c) de l’article 2
(art. 2-2- a-b-c) », voir CEDH, 27 septembre 1995, précit., § 149.

15  CEDH, 6 juillet 2005, précit., § 94.

16  Article 122-5 du Code pénal.

17  Article 122-7 du Code pénal.

18  Article 122-4 du Code pénal.

19  Selon l’auteur, la propor tion na lité n’est que « la traduc tion indis pen sable
du carac tère néces saire de cette défense ».

20  Cass crim., 13 avril 2005, Bulletin criminel, n° 131, Dalloz, 2005, p. 2920,
note J.-L. Lennon.

21  Cass crim., 17 janvier 2017, précit.

22  Cons. const., 17 mai 2019, n° 2019-783 QPC, cons. n° 9.

23  Étant entendu que ces diffé rents moyens possibles engendrent des
préju dices variables. Par exemple, la Cour de cassa tion accepte diffé rentes
formes de ripostes face à une agres sion verbale  : la propor tion na lité peut
être admise s’agis sant d’un léger coup de pied, voir Cass. crim, 18 juin 2002,
n° 01-88.062, Dr. pén., 2002, comm. 134, obs. Véron ; ou encore d’un jet de
bette rave, voir Cass. crim., 27 janvier 2015, n° 14-80.115.

24  Le légis la teur a intro duit ce délit à l’article 421-2-5-2 du Code pénal avec
la loi n° 2016-731 du 3 juin 2016 sur la lutte contre le terrorisme.

25  Cons. const., 10 février 2017, précit.

26  La possi bi lité pour l’agent de fuir n’exclut pas la néces sité d’une défense,
car l’exigence d’une impos si bi lité de fuite n’est pas un critère légal prévu
pour admettre la néces sité de cette défense.

27  Une auteure précise que, dans le cadre du contrôle de consti tu tion na lité,
«  la recherche d’une mesure alter na tive de nature diffé rente est exclue  »
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(Goesel- Le Bihan, 2009, p.  62-69). Le Conseil consti tu tionnel a en effet
affirmé qu’il ne lui appar te nait pas de « recher cher si les objec tifs que s’est
assi gnés le légis la teur auraient pu être atteints par d’autres voies, dès lors
que les moda lités rete nues par la loi ne sont pas mani fes te ment inap pro‐ 
priées à l’objectif visé », voir Cons. const., 10 juin 1998, n° 98-401 DC.

28  Article 122-9 du Code pénal.

29  L’on pour rait évoquer d’une manière plus géné rale « la répres sion » (afin
d’englober l’ensemble des fina lités de la peine), mais J. Carbon nier a très
juste ment souligné qu’il n’est « nulle ment inso lite qu’avant toute inob ser va‐ 
tion des règles diffusent préven ti ve ment l’obéis sance qu’elles demandent »
(1972, p. 130). L’objectif semble donc en premier lieu résider dans la dissua‐ 
sion, que nous retien drons comme « prin cipe d’action » pour les besoins de
la démonstration.

30  Voir en ce sens Tille ment (2003). Selon l’auteure, « l’inuti lité d’une incri‐ 
mi na tion rejaillit  » sur celle de la peine. Voir égale ment Beau vais (2018,
p. 75).

RÉSUMÉ

Français
Les notions de néces sité et de propor tion na lité irriguent la matière répres‐ 
sive. À l’aune de ces exigences, le juge peut contrôler la confor mité de la
norme pénale aux prin cipes qui lui sont supé rieurs, ou encore se prononcer
sur la justi fi ca tion d’une infrac tion. Il est cepen dant diffi cile de préci sé ment
cerner ce que recouvrent les exigences de néces sité et de propor tion na lité.
La propor tion na lité est parfois consi dérée dans la doctrine comme une
condi tion de la néces sité. Cette intri ca tion des notions ressort égale ment
d’une partie de la juris pru dence fran çaise ou euro péenne. Or, si l’on
applique les défi ni tions de la néces sité et de la propor tion na lité issues de la
doctrine alle mande, les contours de chacune de ces exigences se dessinent
clai re ment, de même que leur auto nomie. Cette auto nomie ne peut que
s’accom pa gner d’une sépa ra tion de l’action de l’agent en deux phases  :
l’action dans son prin cipe, d’une part, et la manière de mettre en œuvre
cette action, d’autre part. L’exigence de propor tion na lité concerne la
seconde, tandis que l’exigence de néces sité n’a voca tion à s’appli quer qu’à
la première.
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TEXTE

Introduction
La concur rence  normative. Les prin cipes de légis tique que nous a
laissés Montesquieu prennent une signi fi ca tion parti cu lière à l’heure
où le légis la teur n’a plus le mono pole de la créa tion de normes. Que
valent encore les préceptes tels que ceux invi tant à ne « toucher aux
lois que d’une main trem blante » (Montes quieu, 1931, p. 286) , car « les
lois inutiles affai blissent les lois néces saires  » (Montes quieu, Casa‐ 
bianca, 2013, p. 189) ? Plus grand- chose sans doute, tant l’époque est à
la tenta tion décrite en son temps par Constant 1 (1806). La multi pli ca‐ 
tion des normes 2 tend à générer une véri table  concurrence 3 entre
leurs divers auteurs. Régu liè re ment dénoncée, cette crois sance expo ‐

1
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nen tielle expli que rait que «  loin de l’ordre juri dique au sens tradi‐ 
tionnel du terme, c’est le grand désordre » (Delmas- Marty, 2006) qui
carac té ri se rait l’état actuel – «  post- moderne  » (Thibierge 2003,
p. 599) – des sources du droit. L’idée « d’infla tion » (Sava tier, 1977), par
analogie avec les sciences écono miques, traduit cette idée de déva‐ 
lua tion de la qualité de la norme par dilution.

Pour autant, il n’est pas certain que la multi pli ca tion des règles et,
corré la ti ve ment, la diver si fi ca tion des entités créa trices de normes
soit néces sai re ment néfaste, parti cu liè re ment dans le domaine
écono mique. En effet, celle- ci pour rait aussi bien marquer, à l’inverse,
l’adap ta tion du système juri dique à la complexi fi ca tion crois sante des
phéno mènes dont il est sommé de se saisir. Éven tuel le ment néces‐ 
saire, elle pour rait même s’avérer souhai table s’il était prouvé qu’elle
mène à une plus grande effectivité.

2

Cette ambi va lence gît tout entière dans l’étymo logie même de la
« concur rence ». Dérivée du latin concurrere, soit « courir avec », elle
renvoie tant aux idées de conver gence, voire de complé men ta rité,
que d’oppo si tion, de compé ti tion. Dans le premier cas, la multi pli ca‐ 
tion des sources peut être perçue comme béné fique, en ce qu’elle
permet d’inflé chir les compor te ments en tirant le meilleur parti des
spéci fi cités de chacune d’elles. Dans le second, à l’inverse, elle appa‐ 
raît comme nuisible, car elle peut tromper sur la valeur attri buée à ce
compor te ment ou même placer le sujet de droit face à des injonc tions
contra dic toires. Pour filer la méta phore écono mique, la présente
étude revient, en somme, à se demander si la concur rence des
normes est – comme celle des acteurs écono miques – profi table ou,
au contraire, à éviter.

3

Il ne s’agit pas ici de répondre à cette ques tion de manière géné rale
et abstraite, mais par le biais de l’étude du cas de la respon sa bi lité
sociale des entre prises (RSE). Large ment soumise à cette concur‐ 
rence, la RSE constitue assu ré ment un exemple perti nent de concur‐ 
rence norma tive. Un simple aperçu de ses prin ci pales sources suffit à
appré hender l’ampleur du phéno mène. Prin cipes direc teurs
de  l’OCDE 4, lignes direc trices de la  CNUCED 5, bonnes pratiques
de  l’OIT 6, Charte des droits fonda men taux de l’Union euro péenne,
Charte sociale euro péenne, mais aussi «  toute une série d’instru‐ 
ments de direc tion ou d’orien ta tion à la termi no logie très diverse

4
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(livrets, codes d’éthique ou de conduite, manuels, guides, chartes
sociales…) et au statut incer tain » (Mazuyer, 2009, p. 578), la diver sité
des sources de la RSE est édifiante.

Il ne saurait davan tage être ques tion d’envi sager la concur rence
norma tive dont la RSE fait l’objet à l’aune de l’ensemble de ses
sources. Face à la complexité d’une telle entre prise, le champ de
l’étude doit encore être précisé. Seuls deux instru ments norma tifs
seront étudiés  : la loi et les codes de gouver nance. De manière plus
spéci fique encore, seuls le Code Afep- Medef et la loi Pacte inté res se‐ 
ront l’étude, car leur conco mi tance constitue une illus tra tion parti cu‐ 
liè re ment signi fi ca tive de la concur rence norma tive dont la RSE fait
l’objet. Compte tenu de ce choix, le diag nostic relève avant tout du
droit des sociétés 7.

5

La RSE se diffuse ainsi dans de nouveaux outils norma tifs, ce qui
témoigne de sa viva cité (Malecki, 2009), mais égale ment d’un chan ge‐ 
ment de percep tion des théma tiques qu’elle recouvre. En s’extra yant
de ses véhi cules  traditionnels 8, elle s’éloigne du domaine de
la morale 9 pour se rappro cher de celui du  droit 10. Les impli ca tions
envi ron ne men tales et sociales des compor te ments indi vi duels sont
de moins en moins lais sées à l’appré cia tion de chacun, mais font
désor mais l’objet d’une atten tion collec tive. Poussée tant par l’opinion
publique que scien ti fique, la prise en compte des consé quences
sociales et envi ron ne men tales issues de l’acti vité écono mique
semblait inévitable.

6

L’enjeu : la respon sa bi lité sociale des entreprises. Si cette évolu tion
témoigne assu ré ment de l’attrait de la RSE (Hennebel, Lewko wicz
2007, p. 147), pour les pouvoirs publics comme pour les entre prises, il
est permis de se demander si cette dernière ne risque pas d’être
victime de son succès, tant son déve lop pe ment tous azimuts tend à
lui octroyer «  une surcharge de signi fi ca tions  » (Mazuyer, 2009,
p.  578). À notre première inter ro ga tion géné rale, il convient par
consé quent d’en ajouter une seconde, plus spéci fique, qui revient à se
demander si la multi pli ca tion des sources de la RSE ne risque pas,
fina le ment, d’en dévoyer le sens ? Si oui, quelle source faut- il privi lé‐ 
gier pour mener le plus effi ca ce ment les entre prises à se saisir de
leur respon sa bi lité sociale  ? Encore faut- il s’accorder, au préa lable,
sur le contenu de la notion.

7
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Diffi cile, en effet, de percer à jour l’énig ma tique nature de la RSE.
L’acro nyme lui- même semble varier selon les auteurs (Malecki, 2014,
p. 26), au point qu’il est parfois permis de s’inter roger sur l’unité du
concept. Entre respon sa bi lité sociale ou socié tale des entre prises,
incluant ou non une réfé rence à l’envi ron ne ment, l’expres sion
demeure poly sé mique (Lopez, 2017, p.  19), bien qu’elle ait voca tion à
consti tuer une sorte de «  label 11  ». À vouloir la définir par son
contenu, on s’aper çoit que ni les objec tifs de la RSE ni le cadre
général dans lequel elle s’inscrit ne semblent clai re ment iden ti fiés.
Des droits de l’Homme à la lutte contre la corrup tion en passant par
la protec tion de l’envi ron ne ment, les normes inter na tio nales de
travail, les achats respon sables, la philan thropie d’entre prise ou
encore la préven tion des conduites addic tives
(France Stratégie/Plateforme RSE, 2019), la respon sa bi lité sociale des
entre prises se déploie dans de multiples direc tions et investit de
nombreux champs.

8

Faute de pouvoir être saisie par ses compo santes, la notion est géné‐ 
ra le ment appré hendée par sa source. Si on définit la RSE comme
«  l’inté gra tion volon taire par les entre prises de préoc cu pa tions
sociales et envi ron ne men tales liées à leurs acti vités commer ciales et
leurs rela tions avec les parties prenantes 12 », son assi mi la tion par des
vecteurs hété ro nomes – tels que la loi ou les codes de gouver nance –
relève néces sai re ment du para doxe. Reste que le carac tère volon taire
de la RSE semble s’estomper (Mazuyer, 2018, p. 300, note n° 5), à tout
le moins si l’on consi dère l’évolu tion de sa défi ni tion euro péenne.
Depuis 2011, elle ne désigne plus néces sai re ment une pratique spon‐ 
tanée et volon taire, mais est plus sobre ment définie comme «  la
respon sa bi lité des entre prises vis- à-vis des effets qu’elles exercent
sur la société 13  », sans que l’on puisse y voir pour autant un glis se‐ 
ment du concept  de responsabilité sociale des entre prises vers la
« respon sa bi lité » telle qu’entendue clas si que ment en droit.

9

Par essence, la RSE paraît vouée à demeurer en marge du droit, tant
elle ne semble dési gner que «  les actions [des entre prises] qui vont
au- delà des obli ga tions juri diques qui leur incombent à l’égard de la
société et de l’envi ron ne ment » (Mazuyer, 2018). Si l’ambi va lence de la
notion empêche d’en discerner nette ment les contours, elle en fait
égale ment un concept dyna mique et adap tatif. De ce fait, la RSE n’est
pas irré mé dia ble ment assu jettie à un type de source prédé fini. Elle

10



Amplitude du droit, 1 | 2022

est multi di men sion nelle à plusieurs égards, non seule ment quant aux
domaines qu’elle embrasse, mais égale ment sous l’angle des véhi cules
norma tifs suscep tibles de la concré tiser. Dès lors, l’intro duc tion de la
RSE dans le Code de gouver nance Afep- Medef ou dans la loi Pacte
n’est pas critiquable a priori.

Les forces en présence  : la loi  Pacte. Adoptée le 22  mai 2019, la
loi Pacte 14 ambi tionne notam ment de « repenser la place des entre‐ 
prises dans la société » par le biais de ses articles 169 et suivants, qui
modi fient les dispo si tions du Code civil et du Code de commerce.
Parmi ces mesures, c’est la modi fi ca tion de l’article 1833 du Code civil
qui retient parti cu liè re ment l’atten tion. Alors qu’à l’origine, il exigeait
simple ment que la société soit consti tuée dans l’intérêt commun des
asso ciés, la nouvelle version du texte comprend un nouvel alinéa qui
dispose : « 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. » Si la consé cra tion de la notion d’intérêt social marque l’entrée
de solu tions juris pru den tielles dans le Code  civil 15, l’inté gra tion de
problé ma tiques rele vant de la respon sa bi lité sociale des entre prises
constitue une réelle inno va tion (Desba rats, 2019  ; Chanal, 2018),
tradui sant la volonté du légis la teur de peser sur le processus déci‐ 
sionnel des sociétés. Le système est complété par des dispo si tions
facul ta tives, telles que la possi bi lité de doter les sociétés d’une
« raison d’être » statu taire ou encore de consti tuer des « sociétés à
mission ».

11

Les forces en présence  : le Code  Afep- Medef. Paral lè le ment, la
dernière version du Code Afep- Medef a intro duit de
nouvelles recommandations 16 tendant à « promou voir la créa tion de
valeur sur le long terme de l’entre prise en tenant compte notam ment
des dimen sions sociales, socié tales et envi ron ne men tales de
ses activités 17  ». Ce code de gouver nance est large ment adopté au
sein des grandes entre prises cotées  françaises 18, ce qui en fait un
objet d’étude perti nent. En inté grant des dispo si tions rela tives à la
RSE, le code majo ri tai re ment en vigueur sur la place fran çaise rejoint
aussi d’autres codes de gouver nance de par le monde, comme en
Autriche, en Espagne ou au Brésil (Marain, 2016, p. 318). Reste que la
plupart de ses homo logues semblent main tenir une distinc tion
franche entre la corpo rate governance (« gouver nance d’entre prise »)
et la corpo rate social responsibility (« respon sa bi lité sociale des entre ‐

12
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prises »). Il s’agit d’ailleurs d’une volte- face, puisque certains auteurs
consi dé raient, avant cette révi sion, que ce code figu rait parmi les plus
hermé tiques aux consi dé ra tions sociales et envi ron ne men tales (De
Cordt, 2008, p. 125).

En réalité, la conco mi tance de cette attrac tion de la respon sa bi lité
sociale des entre prises dans l’orbite de ce code de gouver nance n’est
pas une simple coïn ci dence. Il s’agis sait, à nouveau 19, de prendre le
légis la teur de vitesse (Bellan, 2018  ; Feuer stein, 2018), afin de le
convaincre de la capa cité  d’autorégulation 20 des entre prises (Fran‐ 
çois, 2018a) et, par exten sion, de l’inuti lité d’une telle réforme
(Germain, 2018  ; Gendron, Turcotte, 2003  ; Harrison, 2001). La loi
Pacte ayant –  partiel le ment  – franchi le seuil du Conseil consti tu‐ 
tionnel (Cons. const.) 21, force est de constater que cet objectif n’a pas
été atteint. Il ne s’agit pas ici de déduire de cette démarche –  qui
semble faire consensus – un quel conque ensei gne ment vis- à-vis de la
légi ti mité ou de la perti nence de l’intro duc tion de problé ma tiques
liées à la RSE au sein du Code Afep- Medef. La présente étude vise
simple ment à partir de ce constat pour poser la ques tion de la
complé men ta rité ou, au contraire, de l’oppo si tion de ces nouvelles
sources à l’aune des prin cipes de la RSE.

13

Les confi gu ra tions possibles de la concur rence  normative. À
supposer qu’il faille choisir, il faut encore dire d’emblée combien la
réponse semble dépendre de la concep tion que l’on se fait de la RSE.
Selon qu’elle est présentée comme un gise ment d’amélio ra tion des
perfor mances écono miques des entre prises ou, à l’inverse, comme
une contrainte supplé men taire obérant un peu plus leur poten tiel de
crois sance, la préfé rence ira à l’auto nomie des entre prises ou à
l’inter ven tion de l’État. Si inté rêts publics et privés coïn cident, alors il
n’y a pas d’obstacle à ce que les codes de gouver nance réalisent l’inté‐ 
gra tion de la RSE dans la culture de l’entre prise. En revanche, dès lors
qu’ils sont perçus comme anta go nistes, la loi semble plus légi time,
puisqu’il s’agit alors d’imposer un compor te ment conforme à l’intérêt
général et, surtout, contraire aux inté rêts parti cu liers des entre prises
ou des diri geants de ces dernières.

14

Y  a- t-il néces sai re ment contra dic tion entre les inté rêts parti cu liers
d’une entre prise et ceux de la collec ti vité  ? Selon les acteurs et les
époques, la réponse varie. Pour certains, l’inté gra tion de la RSE est
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néces saire puisqu’elle serait béné fique tant à l’entre prise qu’à son
envi ron ne ment écono mique, culturel ou naturel, le second étant la
condi tion même de l’exis tence de la première. D’autres estiment qu’à
l’inverse, les inté rêts en cause sont diver gents et, par consé quent, que
ces consi dé ra tions se feraient néces sai re ment au détri ment des
entre prises concer nées. Créant un déséqui libre concur ren tiel avec
des entre prises moins soucieuses de ce type d’enjeux, l’équa tion
abou ti rait à un résultat compa rable à l’absence de RSE, puisque les
entre prises impli quées dans une telle démarche cour raient un risque
supplé men taire de dispa ri tion de ce fait même.

Si les inté rêts divergent effec ti ve ment se pose encore la ques tion de
leur hiérar chi sa tion. Du point de vue des entre prises, l’adop tion –
 volon taire – de démarches sociales et envi ron ne men tales révé le rait
l’intérêt immé diat et égoïste qu’elles y trouvent, notam ment en
termes de répu ta tion. Dans cette dernière pers pec tive, les préoc cu‐ 
pa tions sociales et envi ron ne men tales ne se conce vraient pas en tant
que fina lités de l’acti vité écono mique mais, tout au contraire, comme
les moyens de préserver la primauté de celle- ci. Le risque est grand,
dès lors, que la logique s’inverse, que les problé ma tiques de la
respon sa bi lité sociale des entre prises ne consti tuent plus un facteur
de muta tion de l’économie (Herbel, 2013), mais bien davan tage le
moyen de rendre accep table, par compen sa tion, ce qu’elle vise origi‐ 
nel le ment à combattre.

16

Plusieurs hypo thèses peuvent dès lors être envi sa gées  : dans une
logique concur ren tielle (1), le choix pour rait se porter sur le droit dur
comme sur le droit souple, chacune des solu tions présen tant des
avan tages et des incon vé nients qui lui sont propres. Mais l’inté gra tion
de la respon sa bi lité sociale des entre prises peut aussi être pensée sur
un mode cumu latif (2), dans lequel ces moda lités seraient
alors complémentaires.
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1. L’oppo si tion des logiques
Critères d’évalua tion possibles. Si hard et soft  law ne sont pensées
qu’en oppo si tion l’une à l’autre, il faut alter na ti ve ment envi sager
l’inté gra tion de la respon sa bi lité sociale des entreprises via la loi ou
les codes de gouver nance pour, in fine, tâcher de déter miner ce qui
constitue son meilleur vecteur d’inté gra tion. À cette fin, il faut préa ‐
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la ble ment s’entendre sur les termes de la compa raison  : s’agit- il de
confronter la loi Pacte au Code Afep- Medef ou, plus large ment, la loi
aux codes de gouver nance  considérés in  abstracto  ? Si ces deux
niveaux de réflexion ne doivent pas être confondus, il ne nous semble
pas impé ratif d’évincer l’un d’eux. Ils seront néan moins traités
distinc te ment, dès lors qu’ils sont chacun à même de fournir des
éléments de réponse spéci fiques. Au vu des carac té ris tiques de
chacun des vecteurs, c’est d’abord sous l’angle de leurs prédis po si‐ 
tions respec tives que la ques tion doit être posée. De prime abord, la
voie légis la tive peut sembler contre- intuitive, en ce qu’elle revien‐ 
drait à «  contraindre une personne à s’imposer volon tai re ment un
compor te ment vertueux  » (Berlioz, 2018). À l’opposé, une certaine
commu nauté d’esprit semble unir  la corpo rate  governance et les
problé ma tiques liées à la respon sa bi lité sociale des entre prises, en ce
sens que le volon ta risme est prégnant dans l’une comme dans l’autre.
Au surplus, s’inter roger sur le vecteur ayant le plus natu rel le ment
voca tion à accueillir la respon sa bi lité sociale des entre prises en son
sein n’exclut pas de s’inter roger, plus large ment, sur l’oppor tu nité
d’un tel choix. À la ques tion de la légi ti mité (1.1) s’ajoute donc celle de
l’effec ti vité (1.2).

1.1. La légi ti mité des sources
Si c’est de manière abstraite que l’on consi dère les deux véhi cules
norma tifs qui se proposent d’inté grer la RSE au cœur du fonc tion ne‐ 
ment des entre prises, alors la loi semble devoir être disqua li fiée
d’office, en ce qu’elle serait néces sai re ment contraire au carac tère
volon taire de la RSE. Pour tant, à étudier le système mis en place par
la loi Pacte, on s’aper çoit que le vecteur légal offre, lui  aussi 22, un
large éven tail de textures norma tives en lais sant dans une certaine
mesure le choix aux entre prises (1.1.1), ce qui lui permet de soutenir la
compa raison avec les codes de gouver nance (1.1.2).

19

1.1.1. La loi

Légi ti mité de la loi 23. Choisir la loi comme véhi cule de la respon sa bi‐
lité sociale des entre prises semble en premier lieu relever d’une
contra dic tion avec la défi ni tion même de ce concept 24. Cet évident
para doxe (Deumier, 2013a, p. 1564) suscite de nombreuses inter ro ga ‐
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tions. N’est- il pas quelque peu contra dic toire d’utiliser la loi pour
obliger les entre prises à dépasser le cadre qu’elle définit (Boucobza,
Sérinet, 2017, p. 1622) ? La RSE s’accommode- t-elle de la contrainte ?
Cette logique de civisme forcé contri bue rait de fait à brouiller la
fron tière entre les domaines respec tifs de l’obli ga toire et du vertueux.
En cela, le droit dur ôterait tout carac tère inci tatif aux préoc cu pa‐ 
tions sociales et envi ron ne men tales pour les entre prises. Si l’attente
d’un effet béné fique sur la répu ta tion de ces dernières est un moteur
essen tiel de leur démarche, obliger les entre prises à l’adopter serait
une grave erreur, car il n’y aurait rien de remarquable 25 dans le fait de
se conformer à la  loi 26. Ainsi, dans certains cas, l’inter ven tion du
légis la teur peut s’avérer contre- productive. Par exemple, en matière
de repré sen ta tion des sala riés au sein du Conseil d’admi nis tra tion
(CA), l’intro duc tion de quotas légaux a eu un effet désin ci tatif dans
certaines entre prises vertueuses, lesquelles ont ramené le niveau de
parti ci pa tion de ces stakeholders (« parties prenantes ») au niveau des
exigences légales 27.

Reste que cette présen ta tion des choses doit, dans le cadre de la loi
Pacte, être rela ti visée, à tout le moins pour ce qui est des nouveaux
articles  1835 du Code civil et L.  210-10 à L.  210-12 du Code de
commerce, prévoyant respec ti ve ment la possi bi lité pour les sociétés
de se doter d’une « raison d’être », ainsi que de devenir des « sociétés
à mission ». Dans les deux cas, l’emploi du verbe « pouvoir » atteste
du carac tère facul tatif de ces dispo si tions. Pour ce qui est de la raison
d’être, il s’agit de doter la société de « prin cipes […] pour le respect
desquels elle entend affecter des moyens dans la réali sa tion de cette
acti vité » 28. Cette dispo si tion appa raît conforme à la logique inhé‐ 
rente à la RSE, non seule ment du fait de son carac tère volon taire,
mais égale ment parce qu’elle a voca tion à « apporter un contre poids
utile au critère finan cier de court terme » (Notat, Sénard, 2018, p. 4).
En tant que dispo si tion facul ta tive, la raison d’être semble renouer
avec le cœur de cible de la RSE, en ce qu’elle s’adresse prio ri tai re ment
aux entre prises de taille consé quente ayant besoin de finan ce ments
en prove nance de fonds condi tion nant leurs inves tis se ments à une
démarche éthique.

21

En la matière, la loi fait même preuve d’une certaine supé rio rité sur
les codes de gouver nance, puisqu’elle parvient à produire une norme
dans laquelle l’enga ge ment est tout à la fois volon taire et ferme. En
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effet, inté grer une raison d’être aux statuts d’une société ne saurait,
pour une société, consti tuer une déci sion anodine. En premier lieu,
d’un point de vue temporel, la diffi culté à réunir une majo rité suffi‐ 
sante pour modi fier les statuts assure la péren nité de
son  engagement 29. En second lieu, d’un point de vue maté riel,
comme toute dispo si tion statu taire, la raison d’être doit être
respectée par les organes de la société dans le cadre de sa gestion 30.
Si le légis la teur n’a pas pris la peine de préciser la nature de la sanc‐ 
tion encourue en cas de viola tion de la raison d’être d’une société,
une juris pru dence récente de la Cour de cassa tion laisse croire à une
possible annu la tion de l’acte, ce qui devrait suffire à en faire tout
autre chose qu’une dispo si tion seule ment symbolique 31.

Pour ce qui est de la société à mission, là encore, l’insti tu tion corres‐ 
pond au cadre concep tuel de la RSE. Formel le ment, il s’agit à nouveau
d’une trans for ma tion volon taire, qui présup pose d’ailleurs que la
société se dote d’une raison d’être. L’article 176 de la loi Pacte intro‐ 
duit dans le Code de commerce trois articles 32 rela tifs à la société à
mission, lesquels exigent notam ment que les statuts précisent les
moda lités du suivi de l’exécu tion de la mission, ce qui néces site
notam ment l’exis tence d’un comité de  mission ad  hoc, ainsi qu’une
véri fi ca tion par un orga nisme indé pen dant. C’est le ressort de l’image
de marque qui sous- tend l’insti tu tion  : à une décla ra tion au gref fier
du tribunal de commerce s’ajoute une logique de commu ni ca tion, la
société pouvant apposer la mention « société à mission » sur tous ses
actes, docu ments ou supports électroniques.

23

Ainsi, alors que, consi dérée dans l’abstrait, la loi semblait d’emblée
disqua li fiée pour réaliser l’inté gra tion de problé ma tiques sociales et
envi ron ne men tales dans l’acti vité écono mique des entre prises, le
système mis en place par la loi Pacte laisse à ces dernières une liberté
suffi sante pour se conformer à l’esprit de la RSE. En revanche, le
carac tère général de la loi semble moins en adéqua tion avec celui- ci.

24

Géné ra lité de la  loi. De sa défi ni tion même, la loi est géné rale et
abstraite (Dupey roux, 1933). L’archi tec ture du droit moderne veut
que, dès lors que les condi tions de la loi sont réunies, elle trouve à
s’appli quer, sauf à ce qu’une loi spéciale ne vienne s’y substi tuer.
Toute légis la tion serait encore malvenue car, en matière de RSE
comme de gouver nance, la loi s’appli que rait sans nuances à des
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entre prises présen tant toutes des carac té ris tiques propres et ne
pouvant donc être soumises à une règle uniforme (Arcot, Bruno,
2007). En l’espèce, la géné ra lité de la loi est d’autant plus problé ma‐ 
tique que c’est par le biais du droit des sociétés que l’on se propose
d’inté grer la respon sa bi lité sociale  des entreprises. Si la société est
bien le « manteau juri dique » de l’entre prise, la corres pon dance entre
l’une et l’autre, pour fréquente qu’elle soit, est loin d’être systé ma‐ 
tique : une entre prise peut tout à fait être menée autre ment que sous
la forme socié taire et, symé tri que ment, les sociétés ne déploient pas
toutes une acti vité écono mique (Cozian, Vian dier, Deboissy, 2017,
p. 11). Le choix d’inté grer la respon sa bi lité sociale des entre prises par
le truche ment de l’objet social conduit de fait natu rel le ment à s’inter‐ 
roger sur les consé quences propre ment juri diques suscep tibles
d’en résulter.

En plaçant l’objectif d’inté gra tion des problé ma tiques sociales et envi‐ 
ron ne men tales dans l’article 1833 du Code civil, soit au cœur du droit
commun des sociétés, le légis la teur s’assure d’une large diffu sion de
la norme. Cette injonc tion s’adresse sans distinc tion à toute société,
de la Société civile immo bi lière (SCI) fami liale à la Société anonyme
(SA) cotée, ce qui ne manque pas d’inter roger : peut- on raison na ble‐ 
ment nourrir les mêmes espoirs d’un bout à l’autre de ce gigan tesque
spectre  ? Dans son avis du 14  juin 2018, le Conseil d’État (CE) a
d’ailleurs averti le légis la teur sur ce point, consi dé rant qu’un tel degré
de géné ra lité « pour rait être de nature à péna liser de petites struc‐ 
tures, dotées d’une faible capa cité  d’expertise 33  ». Le texte n’ayant
pas subi de modi fi ca tions sur ce point depuis lors, la base du système
mis en place par la loi Pacte s’appuie sur un champ  d’application
ratione personae qui va bien au- delà, voire à rebours, des ambi tions
de l’Union euro péenne en matière de RSE.

26

En effet, la direc tive «  respon sa bi lité sociale des  entreprises 34  » ne
vise que les grandes entre prises, lesquelles sont, de ce fait, consi dé‐ 
rées comme des «  entités d’intérêt  public 35  ». On ne peut que
déduire, en lisant le projet fran çais à la lumière du droit de l’Union
euro péenne, que le légis la teur entend doré na vant étendre ce rôle
citoyen à l’immense majo rité des acteurs écono miques opérant dans
son champ d’action. Est- il juste de faire peser sur l’ensemble des
sociétés une charge supplé men taire lorsque celle- ci est la consé‐ 
quence d’un dommage parfois présenté comme n’étant le fruit que
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de quelques- uns 36 ? Il faut égale ment, et surtout, s’inter roger sur les
moyens à la dispo si tion des acteurs pour se conformer à une
exigence légale 37.

A  contrario, le droit souple appa raît comme plus respec tueux des
spéci fi cités des entre prises, qu’il s’agisse de prendre en consi dé ra tion
leur capa cité d’action ou leur impact sur l’envi ron ne ment et les
rapports sociaux. Pour tant, il faut bien distin guer, au sein de cette
nébu leuse, les diffé rents outils à la portée des entre prises. Parmi
ceux- ci, les codes de gouver nance, édictés pour un ensemble
d’acteurs, ne semblent pas consti tuer le vecteur le plus adéquat (1.2).

28

1.1.2. Les codes de gouvernance

Hété ro nomie du Code  Afep- Medef. Les codes de gouver nance ne
souffrent pas du grief tiré de l’appli ca tion indif fé ren ciée de la loi à
toutes les sociétés. En s’adres sant prio ri tai re ment aux seules sociétés
cotées, ils respon sa bi lisent des acteurs dotés d’une capa cité d’action
propor tion nelle à celle du devoir dont ils sont investis. Ainsi, cette
restric tion du champ d’appli ca tion constitue moins un grief qu’un
motif de satis fac tion, en ce qu’elle semble ramener la norme à la
propor tion origi nelle de la respon sa bi lité sociale des entreprises.
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Outre cette ques tion, c’est celle de la nature auto nome ou hété ro‐ 
nome de la norme qui inter pelle. En compa raison du vecteur légal, le
Code de gouver nance Afep- Medef rapproche la source de l’obli ga tion
de son desti na taire. En tant que syndi cats patro naux, l’Afep et le
Medef sont sans doute plus proches des inté rêts des entre prises que
ne l’est le légis la teur. Pour autant, la corres pon dance n’est pas
parfaite, dès lors qu’auteur et desti na taires de la norme doivent être
distin gués. On pour rait néan moins douter de la perti nence de cette
critique rela tive à l’hété ro nomie des codes de gouver nance sur la
base de deux arguments.

30

Le premier argu ment revien drait à consi dérer que la repré sen ta ti vité
des syndi cats patro naux permet de dépasser l’objec tion. Dès lors que
les inté rêts du repré senté se rapprochent suffi sam ment de ceux du
repré sen tant, l’hété ro nomie de la norme ne serait plus que formelle.
Autre ment dit, bien qu’issue d’un tiers, la norme serait auto nome en
substance. Sans nier la portée de l’argu ment, il faut néan moins
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observer que la repré sen ta ti vité constitue néces sai re ment « un titre
d’auto rité envers la profes sion  » (Yanna kourou, 1995, p.  109). En
d’autres termes, si inté rêts indi vi duels et intérêt collectif convergent,
ils ne coïn cident pas néces sai re ment, ce qui mène à consi dérer qu’à
rebours des codes de conduite édictés au sein de chaque entre prise,
les codes de gouver nance ne consti tuent pas «  les outils par excel‐ 
lence de la RSE » (Larouer, 2018, p. 23) .

Le second argu ment consis te rait à faire remar quer que
les entreprises adhèrent au Code de gouver nance Afep- Medef, ce qui
les rappro che rait là encore d’une norme auto nome. En effet, contrai‐ 
re ment à ce qui a cours dans la plupart des autres États européens 38,
une entre prise fran çaise cotée n’est pas tenue de se référer à un code
de gouver nance, confor mé ment aux dispo si tions de l’article L. 22-10-
10 du Code de commerce. Là encore, l’argu ment porte indé nia ble‐ 
ment : sitôt qu’il l’accepte expres sé ment, le desti na taire de la norme
l’inté rio rise. Pour autant, la portée de l’argu ment doit être ramenée à
sa juste propor tion. Si l’on peut certai ne ment consi dérer que la réfé‐ 
rence à un code de gouver nance repré sente néces sai re ment un
«  coût  » témoi gnant de la volonté de l’entre prise de respecter les
recom man da tions de ce dernier, il faut néan moins rappeler qu’à
l’inverse, l’absence de réfé rence n’est pas «  gratuite  », car l’article
précité prévoit qu’en pareille hypo thèse, le rapport sur le gouver ne‐ 
ment d’entre prise doit inclure une expli ca tion quant aux raisons de
ce choix. Dans cette pers pec tive, l’adhé sion au Code Afep- Medef
pour rait s’analyser comme une démarche plus confor miste que
volon ta riste, en ce sens que les entre prises gagnent à ne pas s’écarter
d’un compor te ment norma le ment attendu. Au surplus, il faut égale‐ 
ment remar quer que l’offre de codes de gouver nance est rela ti ve‐ 
ment limitée 39, ce qui réduit d’autant la signi fi ca tion de l’adhésion.

32

Il faut en conclure qu’il existe une diffé rence non négli geable entre
un code de conduite propre à une entre prise et un code de gouver‐ 
nance appli cable à plusieurs sociétés. En effet, en matière de RSE, la
souplesse n’est que la consé quence de l’auto nomie de la norme, véri‐ 
table trait distinctif de la notion. C’est parce que ce qu’a fait une
volonté unique peut être défait par cette même volonté qu’une
certaine souplesse existe en matière de codes de conduites ou de
chartes éthiques. En ce sens, les codes de gouver nance ont beau être
souples, ils ne corres pondent pas tout à fait à l’esprit de la RSE,
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davan tage carac té risé par l’auto nomie de la norme que par sa
souplesse (Roquilly, 2011 ; Desba rats, 2003). Alors que la RSE procède
tradi tion nel le ment d’une démarche volon ta riste (Vallaeys, 2013,
p. 161‐162), les codes de gouver nance relèvent de la notion voisine –
 mais non moins distincte – d’auto ré gu la tion. La diffé rence gît dans le
fait que «  le volon ta risme constitue un méca nisme parti cu lier de
régu la tion où ce sont des acteurs privés indi vi duels qui s’engagent
unila té ra le ment à respecter certaines règles  », tandis que «  dans le
cas de l’auto ré gu la tion, des acteurs privés se consti tuent en une
asso cia tion qui régule le compor te ment de ses membres en fonc tion
de certaines normes » (Hennebel, Lewko wicz, 2007, p. 153‐154).

De plus, la compa ti bi lité du Code de gouver nance Afep- Medef et de la
RSE est encore contes table sur le plan de l’élabo ra tion de ces normes,
en ce que celle- ci  supposerait, a  minima, que  les stakeholders
prennent part à sa concep tion, comme c’est le cas dans de nombreux
pays euro péens (Lecourt, 2016). Censée être le «  fruit d’un assem‐ 
blage de recom man da tions et rapports menés sous l’égide du Medef »
(Granier, 2016, p. 208), cette nouvelle mouture n’a, comme la précé‐ 
dente, été soumise à la consul ta tion publique  qu’a posteriori (Fran‐ 
çois, 2018b). L’élabo ra tion du Code relève ainsi exclu si ve ment des
asso cia tions profes sion nelles repré sen tant les émet teurs, ce qui
constitue une parti cu la rité  controversée 40 du système fran çais
(Fran çois, 2018a). Plus encore, l’idée même de créer un comité des
parties prenantes dans les entre prises a été évincée (Fran‐ 
çois, 2018a 41). Sur ce point, ce code de gouver nance semble bien loin
des recom man da tions de l’Union euro péenne en matière de coré gu‐ 
la tion sectorielle 42, puisque celle- ci ne semble croire en l’effi ca cité
de l’auto ré gu la tion et de la coré gu la tion qu’à condi tion qu’elles soient
« fondées sur une étude préli mi naire publique des enjeux » et « effec‐ 
tuées avec le concours de toutes les parties prenantes concer nées ».
L’argu ment serait- il à nuancer, dans la mesure où les codes de
conduite indi vi duels souffrent du même grief (Mazuyer, 2009,
p.  582)  ? Nous ne le croyons pas, car les entre prises semblent en
réalité privi lé gier la voie de la négo cia tion collec tive trans na tio nale,
qui permet d’asso cier les parties prenantes à l’élabo ra tion de la
norme (Klahr, Bled niak 2019).

34

Enfin, il est regret table que le Code Afep- Medef ne saisisse pas
l’oppor tu nité de définir plus préci sé ment les objec tifs assi gnés aux
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entre prises dans le cadre de leurs démarches RSE ou les moyens de
les satis faire, alors même que sa souplesse était propice à l’exer cice. Il
faut sur ce point distin guer l’effet normatif du Code et son contenu
obli ga tionnel (Ancel, 1999) : alors que le premier désigne la faculté de
la norme à influer sur «  l’orien ta tion des compor te ments  » ou à
consti tuer «  un modèle pour l’action et le juge ment  » (Deumier,
2013b, p. 252), le contenu obli ga tionnel vise quant à lui la conduite à
adopter, les obli ga tions (ou les devoirs, voir Barsan, 2017) pres crits.
Or, si l’on admet que l’effet normatif ne se résume pas à la contrainte
(Gerry- Vernières, 2012, p.  146 et suiv.), on peut avancer que la
souplesse des codes de gouver nance – qui s’analyse comme un effet
normatif atténué – appe lait à une défi ni tion plus précise des obli ga‐ 
tions mises à la charge des entre prises. En effet, les dispo si tions
issues du Code Afep- Medef semblent, en défi ni tive, aussi abstraites
que celles issues de la loi. Pour ce qui est des objec tifs, le conseil
d’admi nis tra tion est simple ment chargé de « promou voir » les bonnes
pratiques en la matière, ainsi que de proposer «  toute évolu tion
statu taire qu’il estime  opportune 43  ». Sur ce point, l’évolu tion du
Code manque l’occa sion de donner aux entre prises qui l’appliquent
des lignes véri ta ble ment direc trices. Pour ce qui est des moyens, la
dernière version du Code Afep- Medef incite, par exemple, à une
meilleure forma tion des admi nis tra teurs sur les enjeux sociaux et
envi ron ne men taux rela tifs à l’acti vité de l’entreprise 44 ou à la prise en
compte de critères « liés à la respon sa bi lité sociale et envi ron ne men‐ 
tale  » dans la déter mi na tion de la rému né ra tion des diri geants
manda taires  sociaux 45. Au- delà, pour tant, ses dispo si tions sont de
peu d’utilité pour déter miner les moyens concrets à mettre en œuvre
pour satis faire à son invi ta tion. Lorsqu’elles ne sont pas –  comme
pour la mission du comité d’audit en matière de  RSE 46  – qu’une
reprise de la loi, elles sont notoi re ment impré cises. Ainsi, bien que
plus nombreuses, les recom man da tions du Code Afep- Medef n’en
sont pas pour autant plus concrètes que celles visées par la loi.

Partant, la volonté affi chée de permettre une meilleure inté gra tion de
la RSE appa raît, au mieux, comme un vœu pieux, au pire comme la
compo sante d’une stra tégie de lobbying. Pour quoi une telle frilo sité,
alors même que la souplesse de la règle semble auto riser davan tage
d’audace de la part des concep teurs de ce Code que du légis la teur ?
L’impres sion d’un trai te ment cosmé tique de la ques tion se renforce :
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alors même que le principe comply or explain (« appli quer ou expli‐ 
quer  ») incite à une approche décom plexée de la norme, le Code
Afep- Medef propose des lignes direc trices qui ne dési gnent, en défi‐ 
ni tive, aucun cap. L’expli ca tion semble devoir être recher chée dans la
fina lité initiale du Code, qui n’avait pas, à l’origine, voca tion à traiter
de la ques tion de la RSE.

Fina lités du Code Afep- Medef. Si le plus impor tant grief adressé au
véhi cule légal réside dans sa contra dic tion avec le carac tère néces‐ 
sai re ment volon taire de la respon sa bi lité sociale des entre prises,
alors le droit souple appa raît comme prédis posé à en devenir le
vecteur privi légié. Pour tant, à l’examen, l’adéqua tion de ces deux
logiques n’est pas parfaite, car la corpo rate governance et la respon sa‐ 
bi lité sociale des entre prises sont mues par des fina lités qui leur
sont propres 47. En effet, le gouver ne ment d’entre prise est avant tout
pensé dans l’intérêt  des shareholders («  action naires  ») 48. L’objectif
des codes de gouver nance d’entre prise est avant tout d’orga niser une
«  ratio na li sa tion du fonc tion ne ment des sociétés au service des
action naires  » (Granier, 2016, p.  207) . Il s’agit, depuis l’origine, de
remettre le pouvoir action na rial aux rênes de l’entre prise, face à une
puis sance mana gé riale jugée trop encom brante (Behaja, 2019, p. 156).
Dans cette optique, la trans pa rence vise à réduire l’asymé trie d’infor‐ 
ma tion entre action naires et diri geants, ce dont témoigne, préci sé‐ 
ment, la norma li sa tion des rapports annuels des sociétés cotées via
les codes de gouvernance.
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Ainsi, les codes de gouver nance d’entre prise ne visent qu’à influer sur
les rapports internes aux organes diri geants de l’entre prise, et non
sur l’impact que cette dernière peut avoir sur son  environnement
lato sensu. Certes, le Code Afep- Medef contient des dispo si tions qui,
de prime abord, semblent diri gées davan tage vers des consi dé ra tions
socié tales plutôt qu’écono miques, mais il est diffi cile d’y voir la
marque de la RSE. L’exigence de mise en œuvre d’une « poli tique de
non- discrimination et de diver sité notam ment en matière de repré‐ 
sen ta tion équi li brée des femmes et des hommes au sein des
instances  dirigeantes 49  » ou les recom man da tions rela tives à la
repré sen ta tion des sala riés dans celles- ci illus tre raient cette idée.
Néan moins, il faut se garder de croire que la coïn ci dence des recom‐ 
man da tions des codes de gouver nance et de certaines reven di ca tions
sociales signifie néces sai re ment que leurs fina lités convergent. À
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notre sens, et l’on ne peut que s’en réjouir, c’est moins la prise en
compte d’inté rêts exté rieurs qu’une compré hen sion renou velée de ce
qui constitue l’intérêt propre de l’entre prise qui sous- tend l’inclu sion
de ces recom man da tions. La parité et la diver sité sont, au même titre
que l’indé pen dance, la déon to logie ou la forma tion des admi nis tra‐ 
teurs, perçues comme condi tion nant l’effi ca cité d’un processus déci‐ 
sionnel collé gial. Ces consi dé ra tions témoignent d’une prise de
conscience des risques liés à une certaine endo gamie des conseils
d’admi nis tra tion. L’exer cice collé gial perd néces sai re ment de son
intérêt lorsque les acteurs de celui- ci sont, du fait de leurs affi nités
cultu relles ou d’une commu nauté d’intérêt, plus suscep tibles
d’adopter les mêmes raison ne ments et, en défi ni tive, les mêmes déci‐ 
sions. L’ouver ture du conseil d’admi nis tra tion est, dans cette pers‐ 
pec tive, une réponse oppor tune aux biais inhé rents à la prise de déci‐ 
sion collec tive, pensée dans l’intérêt de la société plutôt que dans
celui des admi nis tra teurs. Ainsi, ces recom man da tions demeurent,
malgré leur réso nance avec d’autres inté rêts, conformes au cadre
concep tuel initial de la corpo rate governance (Godard, Schatt, 2005).

À l’inverse, la respon sa bi lité sociale des entre prises incite à prendre
en compte l’intérêt des stakeholders. Loin de cher cher à préserver le
pouvoir action na rial, la RSE a voca tion à élargir le péri mètre des
acteurs suscep tibles de peser sur le processus déci sionnel de l’entre‐ 
prise. Sala riés, four nis seurs, consom ma teurs, asso cia tions de défense
de l’envi ron ne ment, les parties prenantes sont toutes celles qui
peuvent, d’une manière ou d’une autre, être affec tées par les déci‐ 
sions de l’entre prise (Freeman, 1984) . Dans cette pers pec tive, la
philo so phie des codes de gouver nance appa raît opposée à celle de la
RSE (Barsan, 2017, p. 219). Il faut néan moins convenir que l’argu ment
est réver sible, en ce sens que la philo so phie initiale de  la corpo‐ 
rate  governance se serait «  accul turée  » (Marain, 2016, p.  311) à la
faveur de son arrivée sur le Vieux Conti nent. Reste que, d’une part, le
contexte qui a favo risé la prise en compte de la RSE dans le Code
Afep- Medef permet d’en douter et que, d’autre part, l’accul tu ra tion ne
saurait avoir lieu en sens unique. À supposer qu’elle existe ici, toute
synthèse implique des ajus te ments réci proques, ce qui signifie que
l’inté gra tion de la RSE dans le gouver ne ment d’entre prise engendre
néces sai re ment, en retour, un inflé chis se ment de celle- ci.
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Par consé quent, il n’est pas certain que la fina lité des codes de
gouver nance soit conforme aux enjeux de la respon sa bi lité sociale
des entre prises. Si l’on comprend le besoin de souplesse en matière
de gouver ne ment d’entre prise, on voit mal, en revanche, ce qui
justifie un tel besoin en matière de respect des droits humains, de
problé ma tiques envi ron ne men tales ou encore de lutte contre la
corrup tion. C’est que la souplesse du Code Afep- Medef n’est pas
exac te ment la même que celle de la RSE. Dans les codes de gouver‐ 
nance, la souplesse est justi fiée par l’inadé qua tion de certaines règles
aux spéci fi cités action na riales, cultu relles ou écono miques
de l’entreprise 50. Si l’on comprend que des carac té ris tiques internes
de l’entre prise puissent justi fier le non- respect de certaines recom‐ 
man da tions du Code Afep- Medef, la trans po si tion de ce raison ne‐ 
ment à des problé ma tiques externes est diffi ci le ment justi fiable.
Comment des facteurs tels que la struc ture action na riale de l’entre‐ 
prise ou le secteur d’acti vité dans lequel la société opère pourraient- 
ils justi fier une atteinte à l’envi ron ne ment ou aux droits fonda men‐ 
taux  ? Il y a, à notre sens, une confu sion fonda men tale entre des
problé ma tiques qui relèvent de domaines distincts et qu’il convien‐ 
drait de fait de traduire par des instru ments qui le soient aussi. Sans
cela, la lisi bi lité des codes de gouver nance comme de la RSE s’en
trou ve rait affai blie. De ce point de vue, ces codes seraient encore mal
armés face aux enjeux de la RSE. Dès lors que le Marché peut dans
certaines circons tances «  acheter  » la viola tion de préoc cu pa tions
sociales et envi ron ne men tales, ce dépla ce ment de la sanc tion pour‐ 
rait être préju di ciable à l’effec ti vité de ce vecteur (1.2).

40

1.2. L’effec ti vité des vecteurs
Mesure de l’effectivité. Selon qu’il s’agit de penser celle du droit dur
ou du droit souple l’effec ti vité se conçoit diffé rem ment. Le premier
n’admet tant pas la trans gres sion, c’est la propor tion d’acteurs suscep‐ 
tibles de l’enfreindre qui constitue la mesure de son succès.  La
soft  law, quant à elle, procède d’une logique diffé rente. Dès lors
qu’elle entend susciter l’adhé sion plutôt que la crainte, son effec ti vité
ne peut se mesurer, à l’inverse, qu’à l’aune de la propor tion d’acteurs
qui s’y rallient volon tiers. De cette oppo si tion des logiques naissent
des faiblesses diverses, qui sont autant d’éléments à consi dérer dans
la quête d’un vecteur adéquat. Dans cette pers pec tive, les défauts
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inhé rents à la norme que l’on impose (1.2.1) doivent être distin gués de
ceux accom pa gnant la règle que l’on expose (1.2.2).

1.2.1. L’effec ti vité de la loi

Obli ga to riété de la loi. Arché type de la règle de droit, la loi se définit
clas si que ment, et malgré de multiples excep tions, par ses carac tères
obli ga toires, contrai gnant et sanc tion na teur. Il s’agit donc de revenir
ici sur ces aspects à l’aune de la loi Pacte. Il ne fait aucun doute que le
légis la teur ait entendu imposer la prise en consi dé ra tion des enjeux
sociaux et envi ron ne men taux. Compte tenu de sa formu la tion, la
nature impé ra tive des dispo si tions du second alinéa de l’article  1833
est acquise. Si une telle formule traduit un certain «  dogma tisme  »
(Mestre, 2018), l’entrée de la RSE dans le droit des sociétés ne relève
pour tant pas de l’auto ri ta risme, tant s’en faut. En effet, le carac tère
impé ratif de ces dispo si tions est immé dia te ment compensé par la
faiblesse des obli ga tions ainsi mises à la charge des entre prises, ce
qui ne manque pas d’inter roger sur l’intérêt même de légi férer. Si le
système de la loi Pacte se décom pose en plusieurs strates, dont la
force obli ga toire  va decrescendo, il faut remar quer combien, même
« au premier étage de la fusée 51 », la prise en consi dé ra tion de la RSE
semble peu contrai gnante. La rédac tion de la loi conserve, par sa
struc ture, une souplesse certaine, ce que ni la doctrine (Clerc, 2018)
ni le Conseil d’État 52 n’ont manqué de remar quer. En effet, il ne s’agit
pas tant de définir de manière rigide les enga ge ments de l’entre prise
que d’imposer une réflexion sur ces enjeux. Les parle men taires ont
vrai sem bla ble ment cherché à limiter au minimum les consé quences
juri diques atta chées à la modi fi ca tion de cet  article 53. Ainsi, la
nouvelle rédac tion de l’article  1833 du Code civil fait état d’une
hiérar chie au sommet de laquelle on trouve encore l’intérêt des asso‐ 
ciés, suivi de l’intérêt de la personne morale, et enfin celui des parties
prenantes. Cette idée de clas se ment se maté ria lise par une grada tion
des sanc tions. Tandis que l’intérêt commun des asso ciés peut
entraîner la nullité de la société 54, la mécon nais sance de l’intérêt de
la société comme des parties prenantes ne peut aboutir à un tel
résultat, pas plus d’ailleurs qu’à l’annu la tion d’un acte de gestion du
diri geant ou d’une déli bé ra tion de l’assem blée géné rale. Seule
demeure, en défi ni tive, la possi bi lité d’une action en respon sa bi lité
civile délic tuelle d’un tiers à l’encontre de la société (Desba rats, 2019),
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dans le même esprit et avec les mêmes diffi cultés que le devoir de
vigi lance (Périn, 2015) 55.

Sur ce point, la volonté parle men taire de mini miser la portée de la
RSE semble indi quer qu’il sera bien diffi cile aux requé rants de carac‐ 
té riser la faute, tant sur le fond que sur le plan proba toire. Certes, il
est diffi cile d’épuiser la ques tion puisque, selon les inté rêts en cause
et la qualité des requé rants, la nature de l’action varie. Les sala riés et
leurs repré sen tants se place ront sur le terrain du droit du travail,
agis sant notam ment à l’occa sion des procé dures d’infor ma tion et de
consul ta tion ; les asso cia tions de défense des droits des consom ma‐ 
teurs agiront sur le fonde ment des délits prévus par le droit de la
consom ma tion  ; les asso cia tions de défense de l’envi ron ne ment
mobi li se ront plus volon tiers le droit pénal. La diver sité des actions
envi sa geables traduit, en termes proces suels, l’hété ro gé néité des
droits visés par la RSE (Lopez, 2017, p. 77).
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En défi ni tive, la seule contrainte qui pèse sur la société consiste à se
ménager des preuves de sa vertu. Pour les sociétés soumises aux
obli ga tions de reporting (« rapport ») extra- financier 56, cette « obli‐ 
ga tion de penser » origi nelle, obli ga tion de moyens 57, donnera alors
lieu à une certaine forma li sa tion, obli ga tion de résultat. Seule ment, à
s’en tenir là, la loi nouvelle n’apporte rien à une obli ga tion intro duite
en droit fran çais depuis la loi NRE de 2001 58, puisqu’elle fait double
emploi. Comment fixer le seuil à partir duquel une société prend
suffi sam ment en compte les problé ma tiques sociales et envi ron ne‐ 
men tales pour satis faire aux nouvelles exigences de la loi ? Rien n’est
dit sur ce point, si bien que les entre prises devront elles- mêmes
tenter de donner du sens à un texte qui, du fait de ses trop
nombreuses virtua lités, finit par ne plus en avoir. La volonté du légis‐ 
la teur est un instru ment d’inter pré ta tion clas sique  : dans la mesure
où il entend accorder le moins d’effet possible à cette asser tion
d’ordre symbo lique, il faudrait alors présumer que la société est gérée
en prenant en consi dé ra tion les préoc cu pa tions sociales et envi ron‐ 
ne men tales, et ce de manière plus ou moins irréfragable.
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Il semble rait donc que le vecteur légal – tel que proposé – n’abou tisse
pas tant à l’inté gra tion satis fai sante de la RSE dans le processus déci‐ 
sionnel des sociétés, mais contienne, en germes, les moyens d’un
renfor ce ment du pouvoir action na rial sur les diri geants de manière
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plus effec tive encore que ne le font, pour l’heure, les codes de
gouver nance des entre prises. En effet, c’est moins la société que son
diri geant qui, dans le système ainsi mis en place, semble devoir
craindre la sanc tion. Bien que, dans la loi Pacte, le légis la teur
s’adresse à la société, c’est en réalité sur le diri geant que pèse l’obli ga‐ 
tion de prendre en consi dé ra tion les enjeux sociaux et envi ron ne‐ 
men taux. Certes, vis- à-vis des tiers, le diri geant semble protégé,
l’absence de consi dé ra tions sociales et envi ron ne men tales ne consti‐ 
tuant assu ré ment pas une faute déta chable de ses fonc tions, condi‐ 
tion de l’enga ge ment de sa respon sa bi lité civile délic tuelle person‐ 
nelle par les tiers. Néan moins, et pour peu que l’on puisse le prouver,
le fait de ne pas se conformer à cette obli ga tion devrait consti tuer, en
tant que manque ment à une obli ga tion légale, un juste motif de révo‐ 
ca tion par les asso ciés, tout comme une cause légi time de révo ca tion
judi ciaire. La souplesse dont fait preuve la loi, si elle peut paraître
surpre nante de prime abord, laisse entre voir le carac tère symbo lique
de l’inté gra tion de la RSE. Certes, sur ce point, le système porté par la
loi Pacte semble conforme à l’esprit de la notion. Pour autant, on en
vient à regretter que le vecteur légal soit privé de ce qui fait l’une de
ses forces, d’autant plus qu’elle ne remédie en rien à ses faiblesses
tradi tion nelles. Si la RSE s’est avant tout déve loppée au sein d’instru‐ 
ments inter na tio naux, c’est bien parce que les États, munis de lois
limi tées dans l’espace, ne pouvaient faire face indi vi duel le ment à un
phéno mène global.

Terri to ria lité de la loi. Dans un contexte de mondia li sa tion, le degré
de contrainte porté par la règle risque de s’avérer inver se ment
propor tionnel à sa mise en œuvre réelle. Le droit fiscal témoigne
suffi sam ment de cette donnée pour que l’oppor tu nité de la logique
d’une inté gra tion de la respon sa bi lité sociale des entre prises repo‐ 
sant sur la hard law soit ques tionnée. Face à des problé ma tiques qui
ne se conçoivent qu’à l’échelle globale, l’inexo rable terri to ria lité de la
loi semble relé guer la RSE au second plan des vecteurs envi sa‐ 
geables  : circons crite dans les mêmes limites que la souve rai neté
dont elle émane, elle semble dépassée. La mondia li sa tion, tant des
acteurs que des enjeux, amenuise son pouvoir de contrainte.
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Face à ce constat, il convien drait de substi tuer une éthique interne à
cette force extrin sèque  : pour que la norme s’exporte, elle doit
provenir du sujet lui- même. Reste que, même dans le cadre de la
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rela ti vité de son pouvoir, le légis la teur a semble- t-il lui- même retenu
sa main. En liant la RSE à l’objet social de la société, il circons crit
néces sai re ment son champ d’appli ca tion terri to rial. Certes, toutes les
sociétés de droit fran çais devraient doré na vant se soucier du respect
des droits humains mais, dans un contexte global, la portée d’une
telle dispo si tion semble des plus limi tées. Impos sible, en effet, de
diffuser cette prise en consi dé ra tion des préoc cu pa tions sociales et
envi ron ne men tales le long de la chaîne de valeur  : la rédac tion de
l’article ne semble pas faire obstacle à la sous- traitance, moyen privi‐ 
légié de contour ne ment des problé ma tiques (Clerc, 2018) que la RSE
vise préci sé ment à endi guer. Ici, le canton ne ment terri to rial de la loi
semble lié à son faible niveau de contrainte précé dem ment évoqué.
En effet, une légis la tion plus ambi tieuse aurait pu contraindre les
sociétés fran çaises à insérer dans les contrats commer ciaux conclus
avec les sous- traitants et les four nis seurs les enga ge ments pris en
consi dé ra tion des enjeux sociaux et envi ron ne men taux, ce qui
constitue un puis sant levier de diffu sion de ces derniers (Thibout,
2018, p. 44).

En liant ces problé ma tiques à l’objet social de la société, le légis la teur
invite à une appré cia tion indi vi duelle de cette respon sa bi lité néces‐ 
sai re ment collec tive. Sauf à consi dérer que, pour une société donnée,
prendre en consi dé ra tion les enjeux sociaux et envi ron ne men taux
induise néces sai re ment de s’abstenir de traiter avec d’autres sociétés
ne s’astrei gnant pas à la même disci pline, ce qui semble peu probable
compte tenu de la volonté de limiter les consé quences de la loi, la
portée de la loi semble trop circons crite d’un point de vue spatial. Le
thème a cela de commode qu’il permet de conci lier symbo lisme
et relativisme.
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Il eût encore été possible, à l’image des lois Vigilance 59 ou Sapin II 60,
de doter la loi d’effets extra ter ri to riaux, à condi tion toute fois de
mettre à la charge des sociétés certaines obli ga tions de compliance,
méthode sur laquelle nous revien drons ulté rieu re ment. Si, quant à
elle,  la soft  law ne souffre pas de ce grief, il est égale ment permis,
quoique pour d’autres raisons, de douter de son effec ti vité (1.2.2).
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1.2.2. L’effec ti vité des codes de gouvernance

Dépla ce ment de la sanction. Le droit souple, instru ment tradi tionnel
de la RSE, est ainsi désigné du fait de son absence de sanc tion, ce qui
constitue la consé quence logique de l’auto nomie de la norme. Parce
qu’en principe 61, émet teur et desti na taire de la norme se confondent,
il va de soi qu’en cas de viola tion d’un code de conduite ou d’une
charte éthique, la sanc tion est inen vi sa geable. Or, il convient de
rappeler que la logique des codes de gouver nance n’est pas tota le‐ 
ment dénuée de sanc tion. Déju di cia risée, celle- ci est en réalité trans‐ 
férée au Marché, lequel sanc tion nera, en prin cipe, la non- conformité
aux recom man da tions ou l’insuf fi sance des justi fi ca tions en cas de
déro ga tion à ces dernières. Dans cette pers pec tive, la voie des codes
de gouver nance aurait l’avan tage sur le vecteur légal en ce que, d’une
part, elle lais se rait les acteurs libres d’évaluer la poli tique d’une
entre prise en matière de respon sa bi lité sociale des entre prises et,
d’autre part, évite rait dans le même temps à  l’administration 62 la
charge d’un contrôle fasti dieux et complexe. Reste que, pour être
contrai gnant, le risque de sanc tion doit être réel. Certaines études
permettent de douter de la réalité de cette sanc tion de marché,
témoi gnant d’un renver se ment de la rela tion entre perfor mance
et gouvernance 63. Selon celles- ci, le non- respect des recom man da‐ 
tions serait sans impact sur les cours de Bourse d’une société, seules
les perfor mances finan cières dictant le compor te ment
des investisseurs 64.
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Pour qu’un code de gouver nance contribue à l’effec ti vité de la RSE, il
faut encore que le Marché soit mis en posi tion de statuer, ce qui
implique que le non- respect des enga ge ments pris par la société
fasse l’objet d’une publi cité suffi sante. Dans le système des codes de
gouver nance, c’est par le biais des docu ments de réfé rence que
l’infor ma tion a lieu. Pour tant, certaines recherches menées sur le
sujet montrent que les entre prises, si elles suivent l’essen tiel des
recom man da tions conte nues dans ces codes, tendent à ne pas divul‐ 
guer les hypo thèses dans lesquelles elles n’appliquent pas ces préco‐ 
ni sa tions. La nature ambi va lente du  principe comply or  explain
(Deumier, 2013c, 2014) semble donc conduire les entre prises à
adopter une stra tégie essen tiel le ment commu ni ca tion nelle  :
promptes à affi cher leur confor mité, elles seraient plus rétives à
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commu ni quer sur les recom man da tions non suivies ou sur les raisons
de cet écart, ce qui faus se rait l’appré cia tion des inves tis seurs
(Mazuyer, 2017b). Ramené à la RSE, le risque est grand que les codes
de gouver nance souffrent du même grief, dès lors que l’enjeu est, en
termes d’image, consé quent. Sur ce point, néan moins, la critique peut
tout aussi bien être adressée à la loi qu’aux codes de gouver nance, en
ce que l’obli ga tion de divul ga tion demeure assez large ment théo rique,
faute d’une sanc tion propre à en assurer l’effectivité.

Le  principe comply or  explain, pivot des  logiques. Bien que la loi
l’exige  expressément 65, le fait de ne pas divul guer le non- respect
d’une recom man da tion d’un code de gouver nance auquel, pour tant,
une entre prise s’est volon tai re ment affi liée ne connaît aucune sanc‐ 
tion. Seule l’Auto rité des marchés finan ciers (AMF) –  et c’est là une
excep tion fran çaise – a décidé de sécu riser l’obli ga tion de divul ga tion
des dévia tions en ayant recours à la tech nique  du name and  shame
(«  nommer pour faire honte  »). Ainsi, les codes de gouver nance
consti tue raient sans doute de meilleurs vecteurs d’inté gra tion de la
RSE si la divul ga tion était garantie, faute de quoi le risque encouru
quant à la répu ta tion de l’entre prise demeure une pure fiction. Par
consé quent, dès lors que la souplesse des codes de gouver nance
repose sur le  principe comply or  explain, il serait opportun de se
pencher plus avant sur sa nature juri dique. Rien n’empêche d’y voir
une véri table obli ga tion de divul ga tion des atteintes aux prin cipes
contenus dans le Code de gouver nance Afep- Medef, sans que cela ne
contrarie, pour autant, sa logique propre. Dans cette pers pec tive, ce
prin cipe serait doté de plusieurs niveaux de juri di cité, selon les pres‐ 
crip tions en cause. Aux deux extré mités du spectre, l’appli ca tion des
recom man da tions reste rait l’affaire de l’entre prise, et l’appré cia tion
des motifs de dévia tion, celle du Marché. Entre les deux, pour tant,
inter vien drait une troi sième étape abso lu ment néces saire  : l’obli ga‐ 
tion de reporting du compor te ment. En érigeant l’expli ca tion en véri‐ 
table obli ga tion contrai gnante, la suspi cion qui entoure cette auto ré‐ 
gu la tion s’en trou ve rait atté nuée. Dès lors, l’inter ven tion de la loi
pour rait n’être qu’indi recte, en ce qu’elle ne ferait que s’assurer de la
trans pa rence des entre prises, par exemple en dotant l’obli ga tion de
fournir une expli ca tion d’une sanc tion plus dissua sive que  le name
and shame pratiqué par l’AMF. Ainsi, d’une manière géné rale, l’effec ti‐ 
vité des codes de gouver nance ne semble pas plei ne ment satis fai ‐
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sante et présente des faiblesses qui laissent douter de l’oppor tu nité
d’en faire le vecteur privi légié de la RSE.

Conclu sion inter mé diaire  : la RSE à la croisée des  chemins. La
concur rence norma tive dont fait l’objet la RSE témoigne de l’urgence
qu’il y a à inflé chir les compor te ments égoïstes et les visions court- 
termistes des entre prises, tant dans leur intérêt propre que dans
celui de l’ensemble des parties prenantes. Dès lors, il s’agis sait moins
de discuter de l’oppor tu nité ou de la néces sité de l’inté gra tion de la
respon sa bi lité sociale des entre prises que des moyens les mieux à
même de la réaliser. Il reste pour tant bien diffi cile, compte tenu des
avan tages et des incon vé nients respec tifs des deux vecteurs discutés
ici, de les dépar tager. Sur le plan de la légi ti mité, le recours à la loi
constitue une réelle contra dic tion avec la dimen sion volon ta riste de
la RSE et risque, en consé quence, de la priver de l’un de ses prin ci‐ 
paux moteurs, à savoir les béné fices d’image attendus de ce compor‐ 
te ment véri ta ble ment vertueux. Pour autant, le Code Afep- Medef
n’appa raît pas mieux armé pour réaliser cette inté gra tion. Issue d’une
logique de gouver nance, son ouver ture à des problé ma tiques
externes à l’entre prise est sujette à caution en ce que, d’une part, elle
comporte un risque de contra dic tions entre les objec tifs du Code et,
d’autre part, ne constitue pas réel le ment une norme issue des
acteurs, mais d’un syndicat repré sen tatif de ceux- ci. Sur le plan de
l’effec ti vité, si l’avan tage semble pouvoir cette fois être donné à la loi,
aucune des deux voies propo sées n’est plei ne ment convain cante. Tel
que formulé, le projet de loi Pacte est à la fois trop vague et trop
restreint, manquant de faire du vecteur légal l’instru ment d’une véri‐ 
table consé cra tion juri dique de la RSE 66. De plus, la circons crip tion
terri to riale de la loi dénote avec le carac tère global des acteurs et,
surtout, des enjeux. Reste que  la soft  law souffre égale ment de
faiblesses intrin sèques. Si l’on veut bien croire à sa capa cité d’orien ta‐ 
tion des compor te ments lorsqu’il s’agit de problé ma tiques liées aux
rapports internes de l’entre prise, on peine à croire qu’elle puisse
réaliser l’inté gra tion de consi dé ra tions externes à ceux- ci. Dès lors
que les diffi cultés d’appli ca tion du  principe comply or  explain font
appa raître que les écarts de conduite sont rare ment mis en lumière,
le risque est grand que la RSE soit le prétexte d’un affi chage plus
grand encore, qui ne porte rait plus seule ment sur la gouver nance de
l’entre prise, mais égale ment sur les théma tiques de la RSE . Face à ce
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constat, la ques tion du meilleur vecteur d’inté gra tion de la respon sa‐ 
bi lité sociale des entre prises ne connaî trait pas réel le ment de bonne
réponse, au point qu’il convient de se demander si le salut de la RSE
ne réside pas davan tage dans la coexis tence des vecteurs plutôt que
dans les vecteurs eux- mêmes (2).

2. La coor di na tion des logiques
Multi pli cité des confi gu ra tions  possibles. Nous n’avons, jusqu’ici,
tenté de répondre à la ques tion du meilleur vecteur possible qu’en
imagi nant que l’un d’entre eux devrait, à terme, évincer l’autre. Face à
leurs inap ti tudes respec tives, il nous a semblé préfé rable de ne pas
tran cher cette ques tion. Mais que faire alors ? Une première réac tion
peut conduire à vouloir laisser les choses en l’état, à rejeter ces
logiques dos à dos, et confier ainsi la charge de l’assi mi la tion de la
respon sa bi lité sociale des entre prises à celles- ci, sous la pres sion des
consom ma teurs. Pour tant, ce scénario semble invrai sem blable. La
RSE a déjà dépassé ses sources tradi tion nelles, et l’on voit mal le
légis la teur, l’Afep ou le Medef défaire ce qu’ils viennent d’entre‐ 
prendre. Il paraît donc néces saire de penser les vecteurs de la RSE
sur le mode de la plura lité, ce qui semble plus en adéqua tion avec
l’histoire foison nante du déve lop pe ment de la RSE. Se conce vant par
degrés, la coor di na tion des logiques peut prendre plusieurs formes.
Ne pas faire de choix, laisser coexister les vecteurs, peut consti tuer
une première option, à condi tion toute fois de prévenir les effets
néga tifs de la concur rence norma tive (2.1). Au- delà, il faut égale ment
consi dérer la possi bi lité de choisir une troi sième voie, mieux adaptée
aux spéci fi cités de la RSE  : des outils norma tifs adaptés, mêlant en
leur sein normes souples et dures, consti tuent à notre sens la
meilleure manière de donner à la RSE une consé cra tion aussi écla‐ 
tante qu’effec tive (2.2).
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2.1. La coexis tence des logiques

Oppor tu nité de la concur rence normative. Dès lors que les vecteurs
de la RSE ne sont plus conçus comme exclu sifs l’un de l’autre, appa‐ 
raît alors la ques tion de leur rapport. Il s’agit donc de se demander si
cette concur rence norma tive est béné fique ou, au contraire, nuisible
au déve lop pe ment de la RSE. A priori, cette concur rence a au moins
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l’avan tage d’aboutir à une proli fé ra tion norma tive. En effet, cette
«  course à l’arme ment  » entre les vecteurs contribue, malgré leurs
faiblesses respec tives, à faire de la RSE un enjeu majeur du droit des
affaires. En lui donnant toujours plus de visi bi lité, elle incite non
seule ment les entre prises, mais égale ment les consom ma teurs, à se
soucier davan tage des problé ma tiques sociales et envi ron ne men tales
liées à leurs acti vités ou à leurs choix, selon le cas. Pour tant, la multi‐ 
pli ca tion des vecteurs de la RSE peut égale ment lui être plus nuisible
que profi table, dès lors qu’elle contribue –  comme toute infla tion
norma tive – à une dilu tion de son sens. Si l’on conçoit les inter ac tions
des vecteurs dans le temps, alors le phéno mène de proli fé ra tion des
normes trouve son fonde ment dans cette concur rence norma tive
(2.1.1). Toute fois, si l’on ajoute à cette approche quan ti ta tive une
analyse quali ta tive, cette profu sion de normes s’avère, en dernière
analyse, plutôt nuisible au progrès de la RSE, dès lors qu’il en résulte
une certaine confu sion (2.1.2).

2.1.1. Proli fé ra tion normative

Concur rence des acteurs et proli fé ra tion des  normes. Les acteurs
de la RSE se livrent à une forme de concur rence quant à l’élabo ra tion
des normes. Celle- ci se conçoit large ment, tous azimuts, tant entre
acteurs privés 67 et publics 68 qu’entre acteurs de la même caté gorie.
Ainsi, au sein du secteur privé, les normes rela tives à la RSE
proviennent aussi bien des entre prises elles- mêmes que des orga‐ 
nismes de certi fi ca tion, des inves tis seurs insti tu tion nels, des orga ni‐ 
sa tions non gouver ne men tales ou, plus proche de notre objet d’étude,
des syndi cats patro naux. Au sein du secteur public, on trouve, par
exemple, des règles émanant d’organes inter na tio naux ou issues de
l’Union euro péenne et, comme le montre la loi Pacte, du légis la teur
étatique. Soucieux d’affi cher leur intérêt pour les problé ma tiques de
la RSE, tous s’en saisissent concur rem ment. Par consé quent,
l’augmen ta tion du nombre de produc teurs de normes entraîne,
méca ni que ment, leur proli fé ra tion. Si un tel constat paraît faire sens,
il implique néan moins que l’on revienne sur l’effet d’endi gue ment de
la concur rence norma tive qui constitue le postulat initial de
cette contribution 69.
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Cette stra tégie semble le plus souvent manquer son but. Certes, la
pers pec tive d’une régu la tion incite les entre prises à s’auto ré guler  :
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plutôt qu’une prise de conscience spon tanée (Deumier, 2002) des
acteurs écono miques quant à la néces sité de struc turer leurs
pratiques, c’est bien davan tage sous la pres sion d’une légis la tion à
venir que la prise de conscience inter vient (Mazuyer, 2017a, p.  12).
Pour tant, ces tenta tives d’endi gue ment paraissent bien souvent se
solder par un échec. À s’en tenir aux évolu tions récentes, les lois
Sapin II et Vigi lance sont autant d’exemples de conso li da tion des
règles issues de l’auto ré gu la tion. La première montre l’évolu tion de la
notion  de say on  pay («  s’exprimer sur la rému né ra tion  ») en droit
fran çais. À l’époque où la norme rele vait exclu si ve ment du Code Afep- 
Medef, le vote des action naires, d’abord  consultatif 70, est devenu
«  impé ratif  » 71. Ensuite, à l’occa sion de ce que l’on conviendra de
nommer l’affaire Renault, le légis la teur s’est emparé de la ques tion,
inter ven tion jugée «  néces saire à la pour suite de l’effec ti vité en
matière de ratio na li sa tion de la rému né ra tion des diri geants  »
(Duma noir, Koensgen, 2017). En l’espèce, les action naires de l’entre‐
prise avaient refusé de valider la rému né ra tion de l’ancien diri geant
du groupe 72, mais le conseil d’admi nis tra tion est ensuite allé contre
l’avis des action naires en approu vant celle- ci. Illus trant les diffi cultés
inhé rentes au carac tère hété ro nome des codes de gouver‐ 
nance d’entreprise 73, cet épisode a poussé le légis la teur à inter venir
pour doter  le say on pay d’un carac tère contrai gnant. Quant à la loi
Vigi lance, elle est l’une des consé quences normatives 74 de la reten‐ 
tis sante affaire du Rana Plaza (Moreau, 2017).

À partir de ces exemples, on peut émettre l’hypo thèse selon laquelle
la construc tion d’un système de soft law n’a pas un effet univoque sur
l’inter ven tion légis la tive. L’auto ré gu la tion semble, en effet, aussi
suscep tible de repousser que de préci piter cette dernière. Il ne s’agit
pas ici de dire que la cause de ce phéno mène rési de rait dans le fait
que, dans sa globa lité, le recours aux vecteurs souples ne permet trait
pas d’atteindre un degré d’effec ti vité suffi sant. Il nous semble plutôt
que l’émis sion de normes par des acteurs privés inter pelle le légis la‐ 
teur tout en prépa rant son action et qu’en cela l’auto ré gu la tion a des
effets ambi va lents. Dans le cas de la loi Vigi lance, par exemple, on a
pu remar quer que «  la loi fran çaise natio nale vient rendre contrai‐ 
gnante la construc tion, déjà très élaborée dans de nombreux groupes,
de la gestion des risques par la RSE » (Moreau, 2017). Dans cette pers‐ 
pec tive, l’hypo thèse d’un droit souple conçu comme un rempart à une
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inter ven tion légis la tive appa raît comme rési duelle. Même une
démarche suffi sam ment proac tive, située large ment en amont de
l’inter ven tion publique, ne semble pas à même de tenir la plume du
légis la teur à distance. L’avène ment d’une légis la tion de l’émotion a
cette consé quence qu’un fait média tique peut suffire à ce que la loi
vienne contra rier une auto ré gu la tion aussi spon tanée qu’effec tive.
Dès lors, l’attrait essen tiel du droit souple semble davan tage résider
dans l’anti ci pa tion de l’action du légis la teur et ses corol laires, soit son
retar de ment et/ou son orien ta tion. Autre ment dit, si l’auto ré gu la tion
vise toujours à lutter contre la régu la tion, cette concur rence ne se
conçoit pas seule ment comme un obstacle absolu, ce cas de figure
appa rais sant au surplus comme rela ti ve ment marginal. L’auto ré gu la‐ 
tion semble bien plus à même de ralentir, d’orienter ou encore de
mini miser l’action du légis la teur. Ainsi, la corré la tion entre le nombre
de produc teurs de normes, la concur rence norma tive qui en résulte
et la proli fé ra tion des normes peut être établie. Ce n’est là, toute fois,
qu’un préa lable à la ques tion essen tielle qui, compte tenu de notre
objet d’étude, est de savoir si celle- ci est béné fique à la diffu sion des
normes et des pratiques de la RSE.

Proli fé ra tion des normes et diffu sion de la RSE. Débar rassée de ses
préten dues vertus prophy lac tiques, cette concur rence entre produc‐ 
teurs de normes aboutit à la proli fé ra tion de ces dernières. Il s’agit ici
de consi dérer ce phéno mène dans ce qu’il a de béné fique au regard
de l’objectif de déve lop pe ment des démarches respon sables. On peut
en effet consi dérer que cette fuite en avant aboutit à un partage des
rôles, dans lequel il incombe à la soft law de pros pecter de nouveaux
espaces dont le droit dur vien drait régu liè re ment conso lider les
acquis (Desba rats, 2019, p.  49), ce qui ne peut que parti ciper à la
diffu sion de la RSE. L’inter ac tion entre le droit dur et le droit souple,
véri tables espaces d’expé ri men ta tion et de pros pec tion pour le légis‐ 
la teur, serait, dans cette pers pec tive, moins une oppo si tion qu’un
processus. Dans le cadre de la rela tion entre entre prises et légis la‐ 
teur, il faut alors en comprendre le méca nisme, ce qui suppose de
revenir sur ce qui incite chacun de ces acteurs à produire de
la norme.
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Pour ce qui est de l’entre prise, on peut s’inter roger sur ce qui pousse
des acteurs privés à contraindre leur action par des normes qui, ulti‐ 
me ment, seront rattra pées par l’œuvre légis la tive. À l’analyse, et
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même dans l’hypo thèse d’une inéluc table inter ven tion légis la tive, les
béné fices d’une démarche RSE sont multiples. Premiè re ment, les
entre prises tirent de cette avance certains avan tages  compétitifs 75.
Le premier argu ment est évidem ment celui de leur répu ta tion  : se
poser en pion nier de la RSE, même si les règles édic tées ont voca tion
à se durcir, crée néces sai re ment un effet publi ci taire béné fique au
chiffre d’affaires de l’entre prise. Mais il faut égale ment consi dérer
l’économie poten tielle résul tant de l’adop tion d’une démarche RSE.
Celle- ci permet une meilleure anti ci pa tion du risque juri dique que
peut repré senter l’inter ven tion du légis la teur ou du  juge 76. De plus,
pour les entre prises opérant à une échelle globale, le droit souple
permet de « dépasser la frag men ta tion de la régu la tion écono mique
et la plura lité de régle men ta tions étatiques  » (Cafaggi, 2013, p.  135).
Dans cette pers pec tive, l’inté gra tion de la RSE par le droit souple
permet, au sein d’une même entité écono mique, d’unifier et donc de
ratio na liser les pratiques. De cette ratio na li sa tion naît alors un avan‐ 
tage économique 77. En effet, dans l’hypo thèse où le droit dur aurait
inexo ra ble ment voca tion à rattraper le droit souple, ce dernier
consti tue rait un précieux outil de «  conscien ti sa tion de la norme  »
(Deumier, 2013a, p. 1566), en ce qu’il laisse aux acteurs, du fait de sa
souplesse, le temps de s’en emparer : en cas de reprise de la règle par
le droit dur, l’effort d’adap ta tion des desti na taires de la norme sera
réduit. Enfin, le droit souple permet aux entre prises, en retour,
d’orienter le sens de la loi à venir. Créer la norme, si souple soit- elle,
devient alors un enjeu de pouvoir.

Pour ce qui est du légis la teur, non sans para doxe, il y a un intérêt
commu ni ca tionnel certain à légi férer en matière de RSE, et plus
encore à le faire selon la méthode retenue dans le cadre de la loi
Pacte. En adres sant aux entre prises l’injonc tion de «  prendre en
consi dé ra tion les enjeux sociaux et envi ron ne men taux » de leurs acti‐ 
vités, tout en cher chant à réduire au minimum la portée norma tive de
celle- ci, l’objectif semble clair. Il s’agit de « déclarer une belle inten‐ 
tion un peu vide  », faisant de la loi un «  instru ment poli tique  »
(Deumier, 2017, p.  34). Ainsi, le légis la teur est d’autant plus enclin à
légi férer que les lois qu’il promulgue sont quasi ment dépour vues de
toute portée norma tive. Dans cette pers pec tive, la concur rence des
vecteurs semble des plus favo rables à la RSE qui, en passant de l’un à
l’autre, progresse conti nuel le ment (Frydman, 2007). Pour tant, cette
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fuite en avant peut s’avérer perni cieuse, puisque la multi pli ca tion de
normes dont l’objet est simi laire mais dont la nature et la struc ture
sont dissem blables contribue à dégrader la qualité du système tout
entier (2.1.2).

2.1.2. Confu sion normative

Confu sion norma tive et sécu rité juridique 78. En ce qu’elle constitue
une condi tion de l’effec ti vité des normes, la sécu rité juri dique est
néces saire à la diffu sion des pratiques de la RSE. Ni l’acces si bi lité des
normes, dans le cadre d’un système basé sur le risque- réputation, ni
leur prévi si bi lité, s’agis sant d’un ensemble normatif voulu comme
évolutif, ne posent de diffi cultés majeures en la matière. C’est bien
davan tage l’inin tel li gi bi lité de l’ensemble, renforcée par l’hété ro gé‐ 
néité de ses compo santes, qui nuit à leur effec ti vité. La multi pli ca tion
des acteurs et la diver si fi ca tion des normes qu’ils produisent parti‐ 
cipent autant à diffuser les normes de la RSE qu’à entre tenir l’incer ti‐ 
tude quant à la nature du système ainsi mis en place.
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Faute d’acteur désigné pour la garantir, la cohé rence de l’ensemble ne
saurait, tant s’en faut, être érigée en carac té ris tique du modèle. Un
tel schéma suppo se rait qu’une distri bu tion des rôles se fonde, par
exemple, sur une typo logie des acteurs et des normes qu’ils édictent.
Dans le cas de la RSE, on pour rait imaginer que cette répar ti tion
opère selon une logique descen dante, dans laquelle la norme gagne‐ 
rait en préci sion et/ou en contrainte à mesure que le champ d’action
de son émet teur diminue. En l’absence d’une telle  harmonisation 79,
l’attrac tion de la RSE dans la sphère des codes de gouver nance et de
la loi contribue au moins autant à réduire la lisi bi lité du système qu’à
en assurer l’effectivité.
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Avec l’adop tion de la loi Pacte, le légis la teur a étoffé la typo logie des
normes qu’il édicte en matière de RSE. Alors qu’il s’était contenté,
dans le cadre de la loi  NRE 80, d’une régu la tion par l’infor ma tion, le
système de la loi Pacte s’appuie sur des tech niques plus variées, repo‐ 
sant tant sur le  volontarisme 81 que la  réglementation 82

et l’information 83. En effet, habi tués à ce que la loi contraigne, on ne
cesse de s’inter roger, en doctrine, sur la dimen sion symbo lique ou
contrai gnante du système fina le ment mis en place. Si, formel le ment,
les dispo si tions de l’article  1833 n’ont rien de  facultatif 84, elles
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semblent néan moins dépour vues de tout carac tère contrai gnant  : à
l’absence de sanc tion s’ajoute l’impré ci sion du libellé de la loi, ce qui
ne manque pas de désar çonner le desti na taire de la norme. C’est
donc bien du droit souple que le légis la teur a produit là, ce qui
n’implique pas néces sai re ment que les acteurs puissent s’écarter de la
règle ou que celle- ci soit dépourvue de sanc tion. En l’occur rence,
c’est de droit «  flou  » (Thibierge, 2003) dont il s’agit, la norme
s’avérant trop impré cise pour être suscep tible d’orienter les compor‐ 
te ments indi vi duels. Telle que la loi est formulée, il semble tout aussi
diffi cile de suivre que d’enfreindre l’injonc tion faite aux entre prises de
consi dérer les enjeux sociaux et envi ron ne men taux de leurs acti vités.
De toutes les textures de la soft law, c’est sans doute ce droit flou qui
engendre la plus grande insé cu rité juri dique, puisque la nature de la
norme ne permet pas d’anti ciper la manière dont les diffé rents
acteurs, et notam ment les juges, s’en saisiront.

Le même phéno mène peut être observé en matière de codes de
gouver nance, lesquels intègrent souvent des recom man da tions
gravées par ailleurs dans le marbre de la loi. Il est permis de douter,
avec un certain nombre d’auteurs (Le Tour neau, 2000, p. 70 ; Supiot,
2004, p. 541), de l’intérêt de cette répé ti tion, dont la force norma tive
est atté nuée. À notre sens, les codes de gouver nance devraient
s’abstenir de reprendre des exigences légales, et ce pour deux
raisons. D’une part, la répé ti tion peut tromper le desti na taire de la
norme, qui croira par hypo thèse pouvoir s’en écarter alors que, figu‐ 
rant égale ment dans la loi, elle est impé ra tive. Le main tien de dispo si‐ 
tions pour tant reprises par le légis la teur est assu ré ment une source
d’incer ti tude quant à la nature de la norme, puisque les acteurs
seront tentés de croire qu’ils sont encore libres de s’y conformer ou
de s’expli quer du fait de qu’ils s’en détournent, alors même que ce
n’est plus le cas. De telles répé ti tions contri buent à une « densi fi ca‐ 
tion norma tive  » (Thibout, 2018, p.  34) qui nuit à la lisi bi lité du
système tout entier et, par exten sion, à l’accep ta bi lité des normes,
toutes origines confon dues. D’autre part, la crédi bi lité du droit souple
en pâtit plus parti cu liè re ment. En effet, lorsqu’un code de gouver‐ 
nance reprend pour partie des exigences légales, on a tôt fait d’y voir
alors « un discours creux à portée publi ci taire » (Farjat, 1982, p. 65).
Cela exposé, la diffi culté de faire coexister les deux logiques appa raît.
S’il semble que la fuite en avant des processus norma tifs soit béné ‐
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fique à l’inté gra tion des préoc cu pa tions sociales et envi ron ne men‐ 
tales, il n’en demeure pas moins que, maté riel le ment, la coexis tence
des logiques aboutit à une insé cu rité juri dique regret table, tant pour
les desti na taires de ces normes que pour les valeurs dont elles
sont porteuses.

Confu sion norma tive et crédi bi lité de la RSE. Du fait de l’incer ti tude
entou rant ses sources, son contenu et sa fina lité, la respon sa bi lité
sociale des entre prises semble vouée à osciller entre  logiques
marketing et juri dique. À notre sens, les démarches volon ta ristes
néces sitent un certain enca dre ment, faute de quoi le système actuel
de la RSE semble vulné rable aux hypo thèses de free riding 85, obérant
d’autant sa crédi bi lité. Dans cette pers pec tive, l’enca dre ment par
d’autres normes peut apporter un béné fice certain aux acteurs finaux
de la RSE, les entre prises et les consom ma teurs. Pour s’assurer de la
néces sité de recourir à d’autres normes et asseoir ainsi la crédi bi lité
du système, il faut encore exclure la possi bi lité de s’en remettre au
juge pour assurer cette tâche. S’il semble en posses sion des outils
néces saires, attendre du juge qu’il assure un réel contrôle de l’effec ti‐ 
vité du système est illusoire.
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En tant que faits juri diques témoi gnant d’une volonté, les instru‐ 
ments  de soft  law peuvent acquérir une certaine force proba toire.
Bien que les exemples juris pru den tiels se multi plient à travers
le monde 86, la posi tion prise par la Cour de cassa tion dans l’affaire du
naufrage de l’Erika mérite que l’on s’y attarde, en ce qu’elle permet de
rendre compte de l’état du droit  interne 87. Dans ce litige, la Haute
juri dic tion s’est fondée sur les dispo si tions d’un code éthique pour
carac té riser la faute de témé rité de la société Total en rete nant que
« la défaillance de l’entre prise dans la mission de contrôle qu’elle s’est
assi gnée peut relever d’une faute de négli gence » (Blin- Franchomme,
2013). On peut donc observer que le juge n’est pas démuni, tant sur le
plan civil que sur le plan pénal, face à une entre prise ne respec tant
pas la conduite qu’elle s’est elle- même fixée. Plus large ment, il peut
sanc tionner une entre prise ne se confor mant pas à son code de
conduite, car un tel compor te ment peut consti tuer, confor mé ment
au droit européen 88, une pratique commer ciale déloyale suscep tible
d’engager la respon sa bi lité civile de l’entreprise.
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Pour tant, faire peser sur le juge la charge d’assurer l’effec ti vité de la
RSE semble inen vi sa geable, et ce pour deux raisons. D’une part, et
bien que la volonté de lutter contre les compor te ments frau du leux
soit en elle- même louable, force est de constater qu’un tel usage du
droit souple contribue à créer une certaine insé cu rité juri dique qui
risque fort de dissuader les entre prises de se doter d’une démarche
RSE. Dès lors qu’une  démarche marketing béné fique se double de
consé quences réel le ment contrai gnantes, la « gratuité » d’un code de
conduite s’évanouit, au risque de remplacer le volon ta risme par le
scep ti cisme. Pour autant, l’argu ment est réver sible, car il est égale‐ 
ment possible de soutenir qu’en créant un risque juri dique, la juris‐ 
pru dence dissuade les tenta tives de free riding, renfor çant corré la ti‐ 
ve ment la confiance portée aux entre prises dotées d’une réelle
démarche en matière de préoc cu pa tions sociales et envi ron ne men‐ 
tales. Reste que, pour être effectif, ce tri judi ciaire présup pose un
conten tieux par ailleurs soumis aux règles de compé tence juri dic‐ 
tion nelle, alors même que la RSE appa raît comme une consé quence
directe de la mondia li sa tion et des possi bi lités  de forum  shopping
(«  élec tion de juri dic tion  ») qu’elle entraîne. Dans ces condi tions,
l’effi ca cité d’un tel système ne peut qu’être rela tive. Il nous semble
donc préfé rable, plutôt que de laisser coexister des normes qui, mis à
part leur objectif, se révèlent profon dé ment dispa rates dans leurs
contenus et leurs sources, de privi lé gier une approche plus unifiée de
la ques tion de l’inté gra tion de la RSE (2.2).
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2.2. La conver gence des logiques
Rationalisation. Il est possible, à notre sens, de mieux assurer l’effec‐ 
ti vité des normes de la RSE, notam ment en tentant d’ordonner – et
non de nier – la spec ta cu laire diver sité des normes qui la carac té rise.
À cette fin, il est utile d’adopter une approche «  décloi sonnée  »
(Daoud, Péronne, 2017) des outils norma tifs dispo nibles, laquelle doit
permettre de préserver l’essence volon ta riste de la RSE tout en la
dotant d’un cadre légal assu rant son effec ti vité. Mieux vaut, dans
cette pers pec tive, diviser le problème en plusieurs phases. En amont
des pratiques des entre prises, il semble néces saire d’avoir recours à
l’univo cité de la loi, tant pour définir le champ de RSE que les objec‐ 
tifs qui président à son effec ti vité (2.2.1). En aval des pratiques, il
convient d’assurer le contrôle de l’effec ti vité de la RSE par des méca ‐
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nismes adaptés à ce domaine (2.2.2). C’est, à notre sens, le recours à
des méca nismes de compliance qui corres pond le mieux à cet objectif.

2.2.1. En amont des pratiques

Fixer un cadre. La genèse de la RSE montre qu’elle est avant tout une
consé quence de la mondia li sa tion. C’est parce que celle- ci favo rise
les stra té gies d’évite ment du droit étatique, affaibli par sa néces saire
circons crip tion terri to riale, que la préser va tion d’enjeux fonda men‐ 
taux a dû être pensée sur un autre mode que celui de la contrainte.
En cela,  la compliance, en ce qu’elle procède d’une logique simi laire,
semble bien adaptée aux problé ma tiques inédites que tente de saisir
la RSE  :  la compliance serait ainsi «  l’expres sion de la volonté des
pouvoirs publics d’imposer des règles dont ils n’ont pas la force
d’assurer l’effec ti vité » (Frison- Roche, 2016). Pour dépasser l’obstacle
de la terri to ria lité, la RSE comme la compliance cherchent à pallier le
dépas se ment des pouvoirs publics en «  inter nalis[ant] dans des
opéra teurs privés des buts monu men taux qui sont le souci d’insti tu‐ 
tions publiques exté rieures » (Frison- Roche, 2018, p. 3).
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Seule la méthode varie, puisque la RSE s’en remet à la volonté des
acteurs, alors que  la compliance repose sur une obli ga tion légale.
Reste que la respon sa bi lité sociale des entre prises, comme nous
l’avons vu, se départit d’un certain type de normes, volon taires, auto‐ 
nomes et non contrai gnantes. À notre sens, cette diver si fi ca tion
laisse entre voir une évolu tion de la notion vers un modèle partiel le‐ 
ment obli ga toire, voire sanc tion na teur. La loi Pacte, malgré sa dimen‐ 
sion essen tiel le ment symbo lique, en  témoigne. Compliance et RSE
semblent pouvoir être pensées dans un rapport de complé men ta rité,
dans lequel la RSE consti tue rait la fin et la compliance, les moyens. En
droit positif, le rappro che ment des deux notions s’observe déjà. En
effet, les lois Vigi lance et Sapin II s’appuient sur cette tech nique,
basée sur une répar ti tion des rôles entre le légis la teur et les entre‐ 
prises. Elle semble apte à accom plir les objec tifs de la RSE sans pour
autant la déna turer trop nette ment, car « plutôt que d’imposer exclu‐ 
si ve ment, par l’édic tion d’une règle géné rale et imper son nelle, les
nouvelles normes de compor te ment, […] la loi se contente de définir
un cadre et des objec tifs en lais sant les acteurs libres de définir les
moyens pour s’y conformer et y satis faire » (Boucobza, Sérinet, 2017,
p.  1621). En contre partie de cette liberté dans la défi ni tion des
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moyens, l’entre prise doit mettre en place «  la docu men ta tion et la
justi fi ca tion régu lière de la confor mité aux normes dans diffé rents
domaines du droit, en parti cu lier ceux qui sont soumis à une régu la‐ 
tion spéci fique ou à une surveillance de risques » (Auga gneur, 2017).
Si l’obli ga tion y est bel et bien contrai gnante, si l’objectif vient encore
d’en haut, les règles de confor mité se démarquent de la règle de droit
clas sique en ce qu’elles délèguent aux desti na taires de la norme un
certain nombre de préro ga tives. Dès lors que cette méthode nouvelle
a prin ci pa le ment voca tion à prévenir le risque plutôt qu’à punir le
manque ment, elle laisse aux acteurs concernés la respon sa bi lité de
l’évaluer. Le spectre de la sanc tion se déplace alors pour saisir les
processus mis en place par les desti na taires de la norme pour les
détecter, les prévenir et les gérer. Ce mouve ment entraîne méca ni‐ 
que ment l’ouver ture d’un second espace de liberté pour les acteurs
écono miques, qui demeurent libres de choisir les processus destinés
à satis faire l’objectif assigné par le légis la teur. La compliance désigne
en ce sens une tech nique norma tive dont la singu la rité tient essen‐ 
tiel le ment à la combi naison et à l’orga ni sa tion de règles de
natures différentes.

À condi tion de ne pas se foca liser sur la matière mais sur la méthode,
l’équi libre mis en place par le Règle ment général sur la protec tion des
données  (RGPD) 89 peut égale ment être source d’inspi ra tion, en ce
qu’il constitue à notre sens un exemple plus abouti de coor di na tion
des diffé rents vecteurs dispo nibles que les lois Sapin II et Vigi lance.
Les ques tions rela tives aux champs d’appli ca tion du texte – maté riel,
spatial et temporel – échoient au droit dur, qui définit donc le cadre
dans lequel s’inscrivent les pratiques respec tives des diffé rents
acteurs, ainsi que les objec tifs qui leur sont assi gnés. Sur ce point,
une profonde diffé rence sépare le RGPD des lois Sapin II et Vigi lance.
En effet, alors que ces dernières ne sont appli cables qu’à partir de
certains seuils, le texte euro péen a une portée bien plus large,
puisque son champ d’appli ca tion le rend appli cable à l’ensemble des
trai te ments de données effec tués sur le terri toire de l’Union euro‐ 
péenne ou se rappor tant aux « personnes concer nées qui se trouvent
sur le terri toire de  l’Union 90 ». S’agis sant de l’oppor tu nité de trans‐ 
poser l’une de ces logiques en matière de RSE, il semble diffi‐ 
cile d’établir a priori le choix qu’il convien drait de faire 91. L’approche
par les seuils peut toute fois être criti quée, non seule ment parce que
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leur fixa tion relève néces sai re ment d’un certain arbi traire, mais
encore parce que des acteurs de faible enver gure peuvent, notam‐ 
ment en matière envi ron ne men tale, avoir un impact consé quent sur
les enjeux de la RSE.

Enfin, contrai re ment aux lois Sapin II et Vigi lance, le RGPD procède à
une véri table défi ni tion des termes qu’il emploie  : les notions de
données person nelles, de trai te ment et de respon sable de trai te ment
sont clai re ment établies. Ramenée à la RSE, cette méthode néces si te‐ 
rait, dans la multi pli cité des domaines qu’elle embrasse, une appré‐ 
hen sion unifiée de ses problé ma tiques. Si la tâche est complexe, elle
nous semble néan moins propice à donner une assise plus ferme à la
notion. Là encore, au regard du nombre de défi ni tions qui en sont
données, il ne nous appar tient pas d’en proposer une. Tout au plus
peut- on faire remar quer qu’au lieu d’une infla tion légis la tive parcel‐ 
laire, une telle approche permet trait l’harmo ni sa tion d’un domaine du
droit dont le déve lop pe ment est jugé comme anar chique car dicté par
l’émotion (Saint- Affrique, 2017) . Le cadre fixé, c’est aux entre prises
que revien drait ensuite, par l’inter mé diaire de codes de conduite, la
tâche de déter miner les moyens de remplir ces objectifs.
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Insti tu tion na liser les  pratiques. En effet, dans une logique  de
compliance, les acteurs demeurent libres d’établir les moyens par le
biais desquels ils se confor me ront au cadre légal 92. Dans cette pers‐ 
pec tive, faut- il, à l’instar des lois Sapin II et Vigi lance, imposer aux
entre prises de se munir d’un code de conduite  ? Si l’on en venait à
retenir, pour déter miner le champ d’appli ca tion d’un tel dispo sitif,
une méthode de seuil, alors la réponse devrait néces sai re ment être
posi tive. En revanche, en le dotant d’un péri mètre élargi, une telle
exigence serait assu ré ment trop lourde pour nombre d’acteurs  : on
imagine mal un entre pre neur indi vi duel se doter d’un tel instru ment.
Confor mé ment au système du RGPD, la créa tion d’un code de
conduite devrait dépendre des résul tats d’une carto gra phie préa lable
des risques. S’il ressort de celle- ci que l’acti vité de l’entre prise
comporte des risques sociaux et envi ron ne men taux qui ne font pas
déjà l’objet de régle men ta tions étatiques là où l’acti vité se déploie,
alors la défi ni tion des processus néces saires à la préven tion de ces
risques devrait être rendue obligatoire.
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Une fois ce diag nostic effectué, la souplesse est encore de mise au
stade de l’adéqua tion des fins et des moyens : l’entre prise déter mine
elle- même les  processus permet tant de réduire au minimum les
risques qu’elle a iden ti fiés. L’insti tu tion na li sa tion des pratiques néces‐ 
site la mise en place  d’une privacy by  design («   respect de la vie
privée dès la concep tion  ») qui veut que l’acti vité soit pensée pour
éviter toute atteinte à la vie privée. Ramenée aux domaines de la RSE,
une telle approche pour rait servir d’inspi ra tion pour prévenir les
atteintes aux droits humains. Le concept  de compliance by  design
obli ge rait sans doute les multi na tio nales à repenser leurs schémas de
produc tion, en impo sant à leurs sous- traitants de respecter les codes
de conduite qu’elle fixe. En effet,  la compliance permet d’atteindre,
par rico chet, des acteurs théo ri que ment hors de portée du champ
d’action de la loi. En distin guant les respon sables de trai te ment des
sous- traitants, le RGPD rend l’entre prise de tête respon sable non
seule ment de ses propres agis se ments, mais égale ment de ceux de
ses cocon trac tants. L’entre prise avec lequel traite le consom ma teur
devient ainsi le relais de la contrainte étatique. Avec la compliance, la
règle de droit prend une forme réti cu laire (Ost, Van de Kerchove,
2010). Parce que ce schéma est iden tique à celui des circuits écono‐ 
miques, elle permet à la norme de suivre leurs acti vités, de la société
mère aux filiales jusqu’aux sous- traitants.
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L’inspi ra tion peut aussi provenir, quant à l’orga ni sa tion interne de
l’entre prise cette fois, de l’obli ga tion faite à certaines structures 93 de
dési gner un délégué à la protec tion des données (DPO). En effet,
l’insti tu tion d’un compliance officer n’est pas prévue par les lois Sapin
II et Vigi lance, alors même qu’elle constitue un point fort du RGPD. Le
statut parti cu lier attaché à la fonc tion de DPO 94 lui assure l’indé pen‐ 
dance néces saire à tout audit du compor te ment de la société. Tout
est fait pour limiter un conflit d’inté rêts  : l’appré cia tion du respect
des enga ge ments de l’entre prise est ainsi décon nectée au maximum
de son intérêt. Imposé dans certaines entités, il s’agit d’un véritable
compliance officer chargé spéci fi que ment des aspects liés au stockage
et au trai te ment des données person nelles. De ce point de vue, la
solu tion semble plus oppor tune que celle qui consiste, comme le
propose le Code Afep- Medef, à confier cette tâche au conseil d’admi‐ 
nis tra tion. De plus, trans posé à la respon sa bi lité sociale des entre‐ 
prises, le système mis en place parvient à conci lier l’asymé trie des
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notions d’entre prise et de société évoquée plus haut. Le Règle ment
prévoit la possi bi lité pour certaines struc tures complexes, tels les
groupes d’entre prises, les auto rités ou orga nismes publics, de ne
nommer qu’un DPO, ce qui permet de mutua liser les coûts  de
compliance.

2.2.2. En aval des pratiques

Contrôler l’effectivité. Inscrire les objec tifs de la RSE dans un instru‐ 
ment normatif basé sur la compliance suppose quelques ajus te ments
de la notion d’effec ti vité. En effet, parce que cette logique repose sur
des obli ga tions de préven tion de certains actes, elle néces site
d’établir une distinc tion entre la commis sion de ces actes et le
respect des processus à la charge des entre prises. Ainsi, en sus de la
néces saire carto gra phie des risques et de l’élabo ra tion d’un code
de  conduite ad  hoc, les entre prises doivent de plus se plier aux
exigences de la trans pa rence. Pour l’heure, et de manière assez para‐ 
doxale, la seule commu ni ca tion rela tive aux démarches de RSE que la
loi exige est adressée aux action naires. Vis- à-vis du consom ma teur,
en revanche, les orga ni sa tions sont libres de commu ni quer sur leurs
bonnes pratiques ou, au contraire, de taire les mauvaises. À ce titre, il
serait inté res sant de s’inspirer du système de trans pa rence mis en
place par le RGPD 95. Le règle ment prévoit que l’auto rité de contrôle
doit être noti fiée dans les meilleurs délais, mais aussi, et surtout, que
les consom ma teurs doivent être prévenus lorsque la gravité de
l’atteinte le néces site. On retrouve par consé quent, avec plus de
vigueur, le ressort répu ta tionnel carac té ris tique de la RSE. Notons
toute fois qu’il est possible pour l’entre prise d’échapper à cette obli ga‐ 
tion, à condi tion de mettre en place des mesures permet tant de faire
dispa raître le risque d’atteinte à l’avenir.
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Dès lors qu’elle s’inscrit dans le cadre d’un droit de la régu la tion,  la
compliance néces site égale ment, du côté de l’État, une auto rité admi‐ 
nis tra tive indé pen dante compa rable à l’Auto rité des marchés finan‐ 
ciers, la Commis sion natio nale de l’infor ma tique et des libertés ou
l’Agence fran çaise anti cor rup tion. Dès lors que la lutte contre la
corrup tion est l’une des compo santes de la RSE, il pour rait être envi‐ 
sagé de créer une auto rité  administrative ad  hoc dont l’objet serait
plus large. À condi tion toute fois de revenir sur le carac tère exclu si ve‐ 
ment consul tatif de ces attri bu tions, il serait égale ment envi sa geable
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de confier cette mission au Conseil écono mique, social ou envi ron ne‐ 
mental. Là encore, il est possible de s’inspirer du RGPD, qui arti cule
un niveau national de protec tion avec un niveau euro péen par l’entre‐ 
mise du Comité euro péen de la protec tion des données. Les missions
des auto rités de contrôle sont multiples  : pour l’essen tiel, elles
doivent produire des lignes direc trices permet tant de rendre les
objec tifs géné raux édictés par le droit dur aussi précis que possible et
contrôler la bonne appli ca tion des textes. En tant que régu la teurs,
elles disposent égale ment d’un pouvoir de sanc tion. Dans le cadre de
la RSE, il faudrait toute fois leur confier une mission supplé men taire,
néces saire au respect de la philo so phie de la notion. Puisque l’image
de marque y revêt une impor tance capi tale, il faudrait non seule ment
qu’elles puissent dénoncer les mauvaises pratiques, mais égale ment
récom penser les bonnes. À ce titre, la loi Pacte prévoit, à
moyen  terme 96, l’instau ra tion d’une procé dure de label li sa tion
étatique, moyen nant la créa tion d’une «  struc ture de revue et
d’évalua tion des labels de respon sa bi lité sociale des entre prises
permet tant de valo riser des produits, des compor te ments ou
des stratégies 97 ».

Symé tri que ment, il convien drait de mettre en place des procé dures
permet tant de détecter les atteintes aux objec tifs de la RSE. Pour ce
faire, il serait sans doute opportun de créer un régime protec teur
pour les lanceurs d’alerte. Dans la mesure où les atteintes aux droits
humains sont diffi ciles à détecter, il est abso lu ment néces saire de
faire remonter le maximum d’infor ma tions depuis le terrain et,
surtout, de s’assurer que ces infor ma tions puissent sortir de l’entre‐ 
prise. À ce titre, le système mis en place par la loi Sapin II pour rait
être étendu, notam ment en incluant dans son champ maté riel les
enga ge ments pris par une entre prise au titre de sa démarche RSE.
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Sanc tionner la  déviation. Enfin, la concré ti sa tion par le biais  de
compliance ne se conçoit pas sans sanc tions. À l’origine, la loi Vigi‐ 
lance prévoyait une sanc tion spéci fique, pouvant aller jusqu’à
10  millions d’euros, en cas de manque ment de l’entre prise à ses
devoirs de compliance. Cette amende civile a cepen dant été annulée
par le Conseil consti tu tionnel, au motif qu’elle contre ve nait au prin‐ 
cipe de léga lité des délits et des peines 98. Ne reste donc, en cas de
manque ment au plan, que la respon sa bi lité civile délic tuelle de droit
commun, dont les condi tions devraient s’avérer parti cu liè re ment
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diffi ciles à réunir en la matière. En effet, le lien de causa lité entre le
fait, par exemple, de ne pas établir de plan de vigilance et le préju dice
résul tant du non- respect des droits humains par le sous- traitant
étranger d’une entre prise fran çaise soumise aux dispo si tions de la loi
Vigi lance semble diffi cile à établir. Cela suppo se rait, en effet, de
parvenir à prouver que l’adop tion d’un tel plan aurait permis d’éviter
la surve nance du dommage, ce qui est plus qu’incer tain. Dès lors
que  la compliance consiste préci sé ment à imposer aux entre prises
des obli ga tions situées large ment en amont du dommage effectif, elle
entre tient néces sai re ment un lien plus ténu avec celui- ci, ce dont il
s’ensuit que les méca nismes de la respon sa bi lité civile de droit
commun ne lui conviennent pas.

La loi Sapin II, quant à elle, prévoit d’infliger une amende admi nis tra‐ 
tive d’un montant maximal de 200  000  euros pour les personnes
physiques et d’un million d’euros pour les personnes morales. Pour sa
part, le RGPD prévoit une sanc tion dont le plafond est fixé à 4 % du
chiffre d’affaires annuel conso lidé. Cette dernière méthode semble
préfé rable, car en s’adap tant aux résul tats écono miques des entre‐ 
prises, elle se fait plus dissua sive, ce qui n’est en défi ni tive que la
contre partie de la souplesse ainsi accordée aux acteurs dans la déter‐ 
mi na tion des processus mis en œuvre.
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Conclusion
Clas si que ment, droit dur et droit souple s’arti culent dans le temps, le
second préfi gu rant, voire prépa rant l’arrivée du premier (Deumier,
Khodri, 2017). Dans cette confi gu ra tion, la souplesse des codes de
gouver nance permet un chan ge ment progressif des compor te ments
et laisse espérer une meilleure effec ti vité de la norme, basée sur son
accep ta tion collec tive avant la coercition.
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Pour autant, cette confi gu ra tion harmo nieuse ne doit pas masquer
une utili sa tion plus «  offen sive  » de la diver si fi ca tion des sources,
suivant laquelle il n’est plus ques tion de préparer, mais d’occuper le
terrain normatif. Ce passage de la cohé rence à la concur rence
norma tive appe lait une analyse des forces en présence. L’étude révèle
que ni la loi ni les codes de gouver nance ne sont tout à fait adaptés à
la philo so phie de la RSE. En tant que démarche volon taire, celle- ci se
réserve théo ri que ment à des sources auto nomes. Certes, les codes de
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NOTES

1  « La multi pli cité des lois flatte dans les légis la teurs deux penchants natu‐ 
rels, le besoin d’agir et le plaisir de se croire néces saires. »

2  Nous évite rons d’employer le terme de «  coré gu la tion  », utilisé par
certains auteurs, pour dési gner ce phéno mène de multi pli ca tion des
normes  ; voir, par exemple : «  Nous mettrons en évidence une virtua lité
inscrite dans l’inter ac tion entre diffé rentes pratiques et diffé rents instru‐ 
ments qui accom pagnent cette dyna mique : la virtua lité de faire système et
de donner nais sance à un système de coré gu la tion en matière de respon sa‐ 
bi lité sociale des entre prises  » (Hennebel, Lewko wicz, 2007).  En effet,
l’ambi guïté du terme (Lyon- Caen, 2007) nous conduit à privi lé gier l’usage de
cette notion dans le sens que lui donne l’Union euro péenne (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, Respon sa bi lité
sociale des entre prises  : une nouvelle stra tégie de l’UE pour la période 2011-
2014, COM[2011] 681 final, 25 octobre 2011), c’est- à-dire lorsqu’il désigne un
phéno mène de co- conception de la règle. En revanche, il ne s’agit évidem‐ 
ment pas de dire que la défi ni tion retenue doit, dans l’absolu, être privi lé‐ 
giée, mais simple ment de préciser les termes utilisés dans le cadre de la
présente contri bu tion. Notons d’ailleurs que la distinc tion entre ces deux
sens de l’expres sion n’est pas toujours étanche, certains cas montrant qu’ils
peuvent se mêler (Deumier, 2020).

3  Sur cette notion, voir notam ment Hachez et al. (2012).

4  Orga ni sa tion de coopé ra tion et de déve lop pe ment économiques.

5  Confé rence des Nations unies sur le commerce et le développement.

6  Orga ni sa tion inter na tio nale du travail.

7  Mais certains se sont posé des ques tions simi laires dans d’autres
branches du droit, notam ment en droit du travail. Voir notam ment Dors se‐ 
mont (2008).

8  Il s’agit, pour l’essen tiel, des chartes éthiques et des codes de conduite.
Voir, sur ce point, Deumier (2017, n° 41 p. 42‐43 et n° 424 p. 366‐367).

français de la représentativité syndicale,
Paris, LGDJ
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9  Expres sion ici entendue comme une norme auto nome, c’est- à-dire qui
émane du sujet censé l’appliquer.

10  Expres sion ici entendue comme une norme hété ro nome, exté rieure au
sujet censé l’appliquer.

11  C’est en tout cas la vision que semble en avoir le gouver ne ment, ainsi
qu’en attestent les articles  171 et suivants de la loi Pacte, rela tifs, par
exemple, aux poli tiques d’acces si bi lité des personnes handi ca pées (171),
envi ron ne men tales (172) ou encore de commerce équi table (173).

12  Commu ni ca tion de la Commis sion au Parle ment euro péen, au Conseil et
Comité écono mique et social européen, Mise en œuvre du parte na riat pour
la crois sance et l’emploi : faire de l’Europe un pôle d’excel lence en matière de
respon sa bi lité sociale des entreprises, COM(2006) 136 final, 22 mars 2006.

13  Commu ni ca tion de la  Commission, Respon sa bi lité sociale
des entreprises…, précit.,

14  Loi n° 2019-486 du 22 mai 2019 rela tive à la crois sance et la trans for ma‐ 
tion des entreprises.

15  Cass. req., 16  novembre  1943, Morniche c/ Établis se ments Au Plan teur
de  Caiffa, Recueil  Sirey, 1947.1.1, note R. Houin  ; JCP, 1944.II.2251, note
Lescot  ; Gaz.  Pal., 1944. 1.14  ; Cass. com., 6  février  1957, Bascou et autres
c/ Tripier, JCP, 1957.11.10325, note D. Bastian ; Cass. com., 18 avril 1961, GAJC,
1962, p. 225.

16  Rela tives au conseil d’admi nis tra tion (art. 1.1), à la forma tion des admi nis‐ 
tra teurs (art. 12.1), au comité d’audit (art. 15.2) et à la rému né ra tion des diri‐ 
geants manda taires sociaux (art. 24.1.1).

17  Article  1.1 de la dernière version (révi sion de juin  2018) du Code  Afep- 
Medef.

18  Selon le dernier rapport du Haut Comité de gouver ne ment d’entre prise
de novembre 2021, 103 des sociétés du SBF 120 (Société des bourses fran‐ 
çaises) l’appliquent.

19  « Alors ou bien les profes sion nels se mettent d’accord sur des pratiques
accep tables, ou bien nous régle rons le problème par la loi avant la fin de
l’année » (Le Monde, 2008).

20  D’une manière géné rale, nous nous basons ici sur la typo logie dressée
par N. Gunnin gham et D. Sinclair (1999). Selon celle- ci, on peut distin guer
cinq méca nismes de régu la tion, dont l’auto ré gu la tion, qui peut être définie
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comme le processus par lequel un groupe orga nisé régule le compor te ment
de ses membres (p.  54). En cela, l’auto ré gu la tion doit être distin guée du
volon ta risme, cas dans lequel un acteur écono mique décide seul d’entre‐ 
prendre de faire ce qu’il estime juste  (voir  infra, «  Hété ro nomie du Code
Afep- Medef »).

21  Cons. const., déci sion n°  2019-781 DC du 16  mai  2019, Loi rela tive à la
crois sance et la trans for ma tion des entreprises.

22  L’expres sion de «  textures norma tives », chère au Profes seur Thibierge
(2003), vise à montrer l’hété ro gé néité du concept de norme à partir de
l’exemple du droit souple, qui se décline à son tour en plusieurs facettes  :
« droit flou (sans préci sion), droit doux (sans obli ga tion) et droit mou (sans
sanc tion)  ». Il nous semble que le système mis en place par la loi Pacte,
notam ment en lais sant une impor tante marge de manœuvre aux entre‐ 
prises, remet égale ment en cause une vision mono li thique de la norme, mais
à l’égard de la loi, qui fondait pour tant une telle conception.

23  Quelle que soit sa consis tance, ques tionner la légi ti mité du droit pour‐ 
rait sembler tauto lo gique, dans la mesure où la légi ti mité est préci sé ment
définie comme la confor mité au droit. Pour tant, si l’on replace la ques tion
dans le contexte d’une concur rence norma tive, l’inter ro ga tion prend tout
son sens.

24  Pour une tenta tive d’approche de la notion de respon sa bi lité sociale des
entre prises, voir supra, « L’enjeu : la respon sa bi lité sociale des entre prises ».

25  Encore que c’est peut- être la marque de la post- modernité, en tant
qu’elle se carac té rise par un certain dépas se ment de l’État, de rendre
« volon taire » et donc « remar quable » l’appli ca tion de la loi, dans la mesure
où le law shopping des acteurs mondia lisés illustre, notam ment en matière
fiscale, la diver sité des choix possibles.

26  Pour tant, selon le Profes seur F.-G. Trébulle (2003, n  20), 68 % des codes
de conduite réaf firment la volonté des entre prises de respecter la loi, ce qui
témoigne d’un certain renversement.

27  Voir notam ment Mazuyer (2017b, p. 91) : « Il est possible de relever, dans
le cadre de ces expli ca tions, un éven tuel effet indé si rable de l’intro duc tion
d’exigences légales en la matière, qui aboutit parfois à la dimi nu tion du
nombre de repré sen tants des sala riés parti ci pant au CA : certaines sociétés
ouvraient leur CA à des repré sen tants des sala riés avec voix consul ta tives
plus nombreux que depuis qu’ils parti cipent comme admi nis tra teurs. Ainsi,
Danone explique que, avant la loi de 2014, quatre membres du CE assis taient

o
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au CA avec voix consul ta tive et que, avec la loi de 2014, deux admi nis tra‐ 
teurs sala riés ont été nommés, un autre salarié assis tant au CA avec voix
consul ta tive. Total explique que, avant la loi, quatre membres du CE parti ci‐ 
paient avec voix consul ta tive ; depuis la loi, un seul, en tant qu’admi nis tra‐ 
teur. »

28  Code de commerce (C. com.), art. L. 210-10, I.

29  C. com., art. L. 225-96 (condi tions de quorum et majo rité quali fiée). Pour
les autres sociétés, bien que la loi ne réserve pas de régime parti cu lier aux
déci sions ayant pour objet de modi fier les statuts, il est fréquent d’y ajouter,
dès leur rédac tion, une majo rité quali fiée pour les déci sions à prendre en
assem blée géné rale extra or di naire, dont notam ment la modi fi ca tion
des statuts.

30  Voir notam ment, concer nant la société anonyme (SA), les articles L. 225-
35 et L. 225-64 du Code de commerce, qui imposent au conseil d’admi nis‐ 
tra tion et au direc toire de prendre en consi dé ra tion la raison d’être.

31  Voir ainsi, Cass.,  3   civ., 14  juin 2018, n°  16-28.672, Bull.  civ., III, n°  64  ;
Revue des sociétés, 2019, p. 42, note B. Lecourt ; RTD Civ., 2018, p. 892, obs.
H. Barbier  ; RTD Com., 2018, p.  701, obs. B. Lecourt  ; ibid., p.  982, obs. H.
Monsèrié- Bon, admet tant que les tiers puissent se préva loir des statuts du
grou pe ment pour invo quer le dépas se ment de pouvoir commis par le gérant
d’un Grou pe ment foncier agri cole (GFA). Voir en ce sens, Desba rats (2019,
p.  47)  : «  Si l’on admet que l’intro duc tion, dans les statuts, d’une “raison
d’être” peut s’analyser comme une limi ta tion statu taire, il devrait en résulter
qu’en cas de viola tion de celle- ci, les tiers/parties prenantes puissent
requérir l’annu la tion de l’acte liti gieux. »

32  C. com., art. L. 210-10 à L. 210-12.

33  CE, Avis sur un projet de loi relatif à la crois sance et la trans for ma tion
des entreprises, n° 394.599 et n° 395.021, 14 juin 2018, p. 37 : « […] alors que
les grandes entre prises sont plus à même d’affronter les risques de confor‐ 
mité notam ment en matière envi ron ne men tale ».

34  Direc tive 2014/95/UE du Parle ment euro péen et du Conseil du
22  octobre 2014 modi fiant la direc tive 2013/34/UE en ce qui concerne la
publi ca tion d’infor ma tions non finan cières et d'in for ma tions rela tives à la
diver sité par certaines grandes entre prises et certains groupes.

35  Article premier de la direc tive 2014/95/UE, précit.

e
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36  En matière envi ron ne men tale par exemple, un rapport de l’orga ni sa tion
Carbon Disclo sure Project affirme qu’une centaine d’entre prises seraient à
elles seules respon sables de 71 % des émis sions globales de gaz à effet de
serre, ce qui permet de mettre en doute le bien- fondé de l’obli ga tion ainsi
faite à l’ensemble des acteurs écono miques de remé dier à cette situation.

37  Un élément de réponse peut être trouvé dans l’adap ta bi lité de la norme
conçue par le légis la teur dans le cadre de l’adop tion de la loi Pacte. Sur cet
aspect « souple » de la loi, voir infra, « Fina lités du Code Afep- Medef ».

38  Au Royaume- Uni, pays de nais sance des codes de gouver nance, il est
obli ga toire de se référer  au UK Combined  Code, descen dant  du
Cadbury Report et des  codes Greenbury et Hampel. Selon l’étude de l’AMF
(2016), c’est égale ment le cas en Alle magne, en Belgique, en Finlande, au
Luxem bourg, au Pays- Bas et en Suède. Seules l’Espagne et l’Italie offrent,
comme la France, la possi bi lité de ne se référer à aucun code.

39  Le seul «  concur rent  » du Code Afep- Medef est le code Midd le Next,
encore que celui- ci ne vise pas exac te ment le même type d’entre prise
puisqu’il constitue une alter na tive pour les petites et moyennes valeurs.

40  Voir notam ment, Bois seau, 2018  : « Les inves tis seurs atten daient beau‐ 
coup de cette révi sion du code de gouver nance. “Nous aurions aimé
qu’enfin le code propose de nous asso cier à sa rédac tion et à son contrôle,
comme cela se fait à l’étranger dans la plupart des pays. C'est une occa sion
ratée”, regrette Michael Hers ko vich, respon sable de la gouver nance d’entre‐ 
prise au sein de BNP Paribas AM. »

41  «  Par surcroît, l’Afep et le Medef n’ont pas souhaité, contrai re ment au
rapport Notat- Senard, instaurer un comité des parties prenantes. Ils
déclarent même, dans la recom man da tion 2.3, que, le conseil agis sant dans
l'in térêt social de l’entre prise, “il convient d’éviter” – et non plus “il n'est pas
souhai table” comme cela était mentionné dans le texte soumis à consul ta‐ 
tion –, “en dehors de cas prévus par la loi, de multi plier en son sein la repré‐ 
sen ta tion d'in té rêts spéci fiques”. »

42  Commu ni ca tion de la  Commission, Respon sa bi lité sociale
des entreprises…, précit., point 4.3.

43  Code Afep- Medef, art. 1.1, second alinéa.

44  Ibid., art. 12.1.

45  Ibid., art. 24.1.1, troi sième alinéa.

46  Ibid., art. 15.2.
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47  Ainsi, les Anglo- Saxons distinguent la corpo rate governance de la corpo‐ 
rate social responsibility.

48  L’un des actes fonda teurs du mouve ment de  la share holder primacy est
sans doute la publi ca tion, en 1994, de l’ouvrage de l’American Law Institute.

49  Article  1.7 du Code Afep- Medef, relayé, en matière de compo si tion du
conseil d’admi nis tra tion et des diffé rents comités, par l’article  6.2 et, en
matière de nomi na tions de nouveaux admi nis tra teurs, par l’article 16.2.1.

50  On admettra que l’essen tiel de la rému né ra tion d’un diri geant soit fixe,
au motif qu’il est par ailleurs un impor tant action naire de la société, ou
encore qu’il cumule son mandat avec un contrat de travail, du fait de son
ancien neté en tant que salarié.

51  Expres sion reprise de R. Lescure, rappor teur général, Assem blée natio‐ 
nale, Commis sion spéciale chargée d’examiner le projet de loi relatif à la
crois sance et la trans for ma tion des entre prises, compte rendu n°  21,
14 septembre 2018.

52  CE, Avis sur un projet de loi relatif à la crois sance et la trans for ma tion
des entreprises, précit., n° 102, p. 39 : « La mise en œuvre de cette dispo si‐ 
tion, dont les effets s’attachent au processus de prise de déci sion, doit tenir
compte de la nature de l’acti vité, de la taille, de la forme juri dique et de
l’objet des sociétés concer nées. »

53  Les ater moie ments autour de sa rédac tion en témoignent. Les débats
ont porté sur les liens entre deux notions –  l’intérêt social et la RSE  –
conçues comme anti no miques. Une première option consis tait à utiliser
une conjonc tion de coor di na tion entre les deux facteurs, les situant alors,
sur le plan logique, à un niveau simi laire. La rédac tion proposée dans le
cadre du projet de loi n° 1088 du 19 juin 2018 était la suivante : « La société
est gérée dans son intérêt social et en prenant en consi dé ra tion les enjeux
sociaux et envi ron ne men taux de son acti vité  » (nous souli gnons). La
seconde option, fina le ment retenue, remplace cette conjonc tion par une
virgule, permet tant l’inféo da tion des consi dé ra tions sociales et envi ron ne‐ 
men tales à l’intérêt social.

54  Le nouvel article 1844-10 du Code civil dispose : « La nullité de la société
ne peut résulter que de la viola tion des dispo si tions des articles 1832, 1832-1,
alinéa 1 , et 1833, ou de l’une des causes de nullité des contrats en général »
(nous souli gnons). La mécon nais sance des dispo si tions rele vant du second
alinéa de l’article  1833 ne saurait consti tuer une cause de nullité de la
société, le légis la teur ayant tenu à limiter les risques de nullité.

er
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55  Remar quons toute fois que la loi n° 2017-399 du 27 mars 2017 rela tive au
devoir de vigi lance des sociétés mères et des entre prises donneuses d’ordre
avait prévu une amende civile pouvant aller jusqu’à dix millions d’euros en
cas de manque ment aux obli ga tions de vigi lance ainsi mises en place, mais
le Conseil consti tu tionnel a censuré le dispo sitif. Sur ce point,  voir  infra,
« Sanc tionner la dévia tion ».

56  C. com., L. 225-102-1. Voir notam ment Mourre (2018)  ; Malecki (2017)  ;
Emeriau, Anaya (2017) ; Alexandre (2018).

57  « En ce qui concerne l’ajout […] du prin cipe d’une “prise en consi dé ra tion
des enjeux sociaux et envi ron ne men taux” de l’acti vité d’une société lors de
sa gestion […], l’impact juri dique devrait être limité : l’obli ga tion d’une prise
en consi dé ra tion corres pond en effet à une obli ga tion de moyens […]  »,
Étude d’impact du projet de loi Pacte, 28 juin 2018, p. 546, [https://www.legifr
ance.gouv.fr/contenu/Media/Files/autour- de-la-loi/legislatif- et-regleme
ntaire/etudes- d-impact-des-lois/ei_art_39_2018/ei_ecot1810669l_pjl_pa
cte_cm_18.06.2018.pdf], consulté le 25 février 2022.

58  Loi n°  2001-420 du 15  mai 2001 rela tive aux nouvelles régu la‐ 
tions économiques.

59  Loi n°  2017-399 du 27  mars 2017 rela tive au devoir de vigi lance des
sociétés mères et des entre prises donneuses d’ordre.

60  Loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 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.

61  Lorsque ce n’est pas le cas, notam ment pour les acteurs soumis de facto
aux poli tiques d’appro vi sion ne ment de leurs clients, il existe néan moins une
contrainte non juri dique, induite par le pouvoir de marché de l’auteur de
cette poli tique. Pour tant, la rupture des rela tions commer ciales n’est pas
assi mi lable à la sanc tion prévue en matière de codes de gouver nance,
puisqu’il s’agit dans un cas d’une sanc tion d’ordre commer cial, d’ordre
finan cier dans l’autre. Ainsi, il nous semble néces saire de distin guer pouvoir
de marché et pouvoir du Marché.

62  Qu’il s’agisse d’organes rele vant de l’auto rité de l’État ou d’auto rités
admi nis tra tives indépendantes.

63  Voir notam ment Berthillon (2017).

64  Voir ainsi, MacNeil et Li (2006), qui démontrent que la tolé rance des
inves tis seurs face à l’absence de confor mité est liée, dans une certaine
mesure, à de bonnes perfor mances finan cières. La pers pec tive s’en trouve

https://www.legifrance.gouv.fr/contenu/Media/Files/autour-de-la-loi/legislatif-et-reglementaire/etudes-d-impact-des-lois/ei_art_39_2018/ei_ecot1810669l_pjl_pacte_cm_18.06.2018.pdf
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quelque peu inversée, car c’est la perfor mance qui agit ici sur la percep tion
de la gouver nance, les inves tis seurs consi dé rant cette dernière comme un
motif d’excuse de la « dévia tion ». En réin tro dui sant le critère de la qualité
de l’expli ca tion en cas de dévia tion, Arcot et Bruno (2007) observent que les
entre prises qui s’éloignent des recom man da tions  du Combined  Code (le
code britan nique de gouver nance d’entre prise) vont même jusqu’à surper‐ 
former lorsqu’elles prennent soin de détailler les raisons de l’inap pli ca tion
des recom man da tions écar tées. Démon trant empi ri que ment que les mêmes
règles ne peuvent être unifor mé ment appli quées à l’ensemble des sociétés
cotées, ils en déduisent que « l’adhé sion à des prin cipes géné raux entendus
de bonne gouver nance d’entre prise ne mène pas néces sai re ment à des
perfor mances supé rieures » (p. 1057).

65  L’article L. 225-37-4, 8° du Code de commerce dispose  : «  Lorsqu’une
société se réfère volon tai re ment à un code de gouver ne ment d’entre prise
élaboré par les orga ni sa tions repré sen ta tives des entre prises, les dispo si‐ 
tions qui ont été écar tées et les raisons pour lesquelles elles l’ont été, ainsi
que le lieu où ce code peut être consulté, ou, à défaut d’une telle réfé rence à
un code, les raisons pour lesquelles la société a décidé de ne pas s’y référer
ainsi que, le cas échéant, les règles rete nues en complé ment des exigences
requises par la loi [doivent être préci sées] ».

66  Voir, en ce sens, Malecki (2014, p.  14)  : «  La science juri dique pourra
apporter la confiance, la ratio na lité et, surtout, des outils permet tant
d’engager des actions en respon sa bi lité, de puiser dans la richesse du droit
des contrats à même de donner force obli ga toire aux nombreux enga ge‐ 
ments, de trouver le maillon manquant dans une chaîne de respon sa bi lités,
de redé cou vrir à la fois les notions d’indi vi si bi lité, d’ensemble contrac tuel,
d’aména ge ments contrac tuels de tous ordres, de clause pénale, de condi‐ 
tion pure ment potes ta tive, de protec tion de la partie prenante la plus
faible… La “séquence du droit”, qui n’est en réalité que le retour du droit
dans une matière dominée par les sciences du mana ge ment ou sciences
écono miques, entraî nera dans son sillage des notions, prin cipes, manières
de raisonner qui tantôt s’entre cho que ront, tantôt se complé te ront. »

67  Pour une descrip tion de ces multiples inter ac tions concur ren tielles, voir
notam ment Hennebel et Lewko wicz (2007, p. 147‐225, spéc. p. 173).

68  Par exemple, des rôles respec tifs des auto rités admi nis tra tives indé pen‐ 
dantes et de l’État en la matière.

69  Voir supra, Introduction.



Amplitude du droit, 1 | 2022
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impé ra tive dans un instru ment basé sur le principe comply or explain).

72  En mai  2016, les action naires s’étaient prononcés à 54,12  % contre la
rému né ra tion de Carlos Ghosn, mais le conseil d’admi nis tra tion, réuni en
l’absence du président- directeur général, a décidé, sur propo si tion du
comité des rému né ra tions, d’approuver la rému né ra tion de ce dernier.

73  Voir supra, « Hété ro nomie du Code Afep- Medef ».

74  Cet événe ment tragique a égale ment donné lieu à un certain nombre
d’accords à l’échelle inter na tio nale rela tifs aux condi tions de travail au
Bangla desh. Voir notam ment, sur ces derniers, Belporo (2016). L’auteur
remarque que ces divers instru ments « visent ainsi à pallier les limites des
codes de conduite qui sont géné ra le ment unila té raux et qui ne favo risent
pas forcé ment tous les inté rêts des travailleurs visés » (p. 723).
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78  Selon la clas si fi ca tion de R. Lanneau (2013), c’est de « sécu rité juri dique
maté rielle  » dont il s’agit, par oppo si tion aux sens de l’expres sion tournés
vers la procé dure et l’effec ti vité du droit, lesquels sont néces sai re ment
inopé rants dans un système normatif pour l’essen tiel déjudiciarisé.

79  Ici entendue comme l’orga ni sa tion ration nelle des diffé rents vecteurs de
la RSE.

80  Désor mais codi fiées à l’article L. 225-102-1 du Code de commerce.



Amplitude du droit, 1 | 2022
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83  Ainsi de la mise en place de labels étatiques.

84  Voir supra, « Obli ga to riété de la loi ».

85  L’expres sion est ici entendue dans son sens clas sique de « passager clan‐ 
destin  » et vise à dési gner les hypo thèses dans lesquelles une entre prise
cherche à retirer un béné fice répu ta tionnel d’une démarche RSE sans pour
autant joindre les actes à la parole. L’exemple le plus connu est sans doute
le « greenwashing », mais il ne fait aucun doute que de telles pratiques pros‐ 
pèrent dans d’autres domaines. Notons d’ailleurs que les codes de gouver‐ 
nance semblent suscep tibles de consti tuer un outil privi légié pour de tels
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96  L’article 174 de la loi Pacte prévoit, dans l’année de l’entrée en vigueur de
la loi, la remise d’un rapport relatif à la créa tion d’une poli tique de label li sa‐ 
tion publique.

97  Loi Pacte, art. 176.

98  Cons. const., déci sion n°  2017-750 DC du 23  mars  2017, Loi rela tive au
devoir de vigi lance des sociétés mères et des entre prises donneuses d’ordre.
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RÉSUMÉ

Français
L’article part du constat d’une concur rence norma tive entre la loi et les
codes de gouver nance autour de la respon sa bi lité sociale des entre prises
(RSE). Au- delà de l’aspect éminem ment poli tique de la ques tion, il s’agit d’y
voir l’occa sion de mesurer les avan tages et les incon vé nients respec tifs de la
loi Pacte ou du Code Afep- Medef en tant que vecteur de concré ti sa tion de
la RSE. À l’examen, aucune de ces sources ne semble plei ne ment adaptée à
ses spéci fi cités. Plus encore, la concur rence norma tive autour de la RSE lui
nuit plus qu’elle ne la sert, car elle contribue à brouiller la fron tière de l’obli‐ 
ga toire et du volon taire, alors même que c’est le béné fice répu ta tionnel
d’une démarche spon tanée et non contrainte qui fait tout l’attrait de la RSE
pour les entre prises. Ainsi, l’inop por tu nité de laisser proli férer des sources
contra dic toires nous conduit à préco niser des types de normes orga ni sant
l’arti cu la tion de l’obli ga toire et du volon taire. En prenant l’exemple d’autres
disci plines dans lesquelles, tout comme pour la RSE, le desti na taire de la
norme est le seul à pouvoir déter miner les moda lités de respect de cette
dernière, c’est la compliance (« confor mité ») qui, en défi ni tive, nous semble
la plus adaptée pour réaliser l’inté gra tion de la RSE en droit positif.
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Introduction
Les travaux portant sur le vote élec tro nique en France, y compris
dans une pers pec tive comparée, sont nombreux (Guglielmi, Ihl, 2015 ;
Le Bot, Arlettaz, 2010). L’objectif de cette analyse n’est pas de revenir
sur le sujet, mais de mettre en lumière les avan cées tech no lo giques
en la matière qui conduisent à inter roger le système de vote clas sique
en temps de crise.

1

Néan moins, avant de s’atteler à cette tâche, il convient de lever
quelques risques de malen tendus. Lorsqu’on parle de vote élec tro‐ 
nique, on ne parle pas toujours de la même chose. Il faut distin guer le
vote élec tro nique clas sique, qui s’effectue via une machine à voter, du
vote élec tro nique à distance, qui néces site l’usage d’Internet (Le Bot,
2010, p.  47-51). En effet, si tous les systèmes de vote élec tro nique
partagent des carac té ris tiques communes, comme un fonc tion ne‐ 
ment basé sur des «  systèmes infor ma tiques  », «  sans bulletin
papier » et donc tota le ment « déma té ria lisé » (Le Bot, 2010, p. 45), le
vote élec tro nique à distance, dont relève le vote par chaîne de blocs,
repose presque 1 tota le ment sur le Web puisqu’il permet de voter à
distance et ce géogra phi que ment de n’importe quel endroit, depuis
un ordi na teur, voire un télé phone portable, connectés à Internet. Ce
vote fait ainsi sauter tous les verrous symbo liques. Comme l’affirme
Olivier Le Bot, « il n’y a plus d’urne, plus d’isoloir. Le vote se fait en un
“clic” » (2010, p. 50). Ainsi, avec le vote élec tro nique à distance, « ce
n’est pas le citoyen qui va à l’urne […] mais l’urne qui vient à lui  »
(2010, p. 49).

2

Les débats sur le vote élec tro nique ont, pour ainsi dire, été ravivés
par l’avène ment de la nouvelle tech nique de vote par la chaîne de
blocs  (ou blockchain), expé ri mentée pour la première fois
en Occident 2 dans le courant de l’été 2018 lors une élec tion poli tique
en Virginie- Occidentale (États- Unis), bien que de manière partielle.

3

Préci sons d’emblée que vote élec tro nique à distance et vote par
chaîne de blocs vont de pair ; la chaîne de blocs n’est qu’une tech no‐ 
logie plus élaborée, ou plus complexe, qu’une simple plate forme de
vote en ligne  ; mais, quel que soit leur mode de fonc tion ne ment ou
leur degré d’intel li gence, toutes ces tech niques de vote non tradi tion‐ 
nelles, déma té ria li sées et auto ma ti sées fonc tionnent grâce à Internet.

4
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La prin ci pale parti cu la rité du vote par chaîne de blocs ne réside pas
tant dans son impos si bi lité sans l’usage d’Internet, qui permet à la
tech no logie qui l’accom pagne de fonc tionner, que dans le niveau
élevé de sécu rité qu’on lui prête. Mais l’usage obli ga toire d’Internet
dans ce type de vote soulève certaines ques tions liées notam ment au
prin cipe de souve rai neté des États sur lequel on reviendra.

Qu’est- ce que la chaîne de blocs 3 ? Plusieurs approches s’affrontent,
mais, du point de vue juri dique, la situa tion n’est pas claire.

5

Ainsi, un avis de 2017 de la Commis sion d’enri chis se ment de la langue
fran çaise refuse l’appel la tion anglo- saxonne blockchain pour aborder
la notion de «  chaîne de blocs  », équi valent, selon le contexte, à
« monnaie élec tro nique », « pair à pair », « preuve de travail », « vali‐ 
da tion de bloc  », comme un «  mode d’enre gis tre ment de données
produites en continu, sous forme de blocs liés les uns aux autres dans
l’ordre chro no lo gique de leur vali da tion, chacun des blocs et leur
séquence étant protégés contre toute modi fi ca tion  ». Préci sion
impor tante, le texte de la Commis sion note que cette moda lité
d’enre gis tre ment «  est notam ment utilisée dans le domaine de la
cyber mon naie, où elle remplit la fonc tion de registre public des tran‐ 
sac tions ». Une telle accep tion ne laisse pas place à l’analyse juri dique
mais plutôt écono mique de la chaîne de blocs.

6

Pour M. Benchoufi et N. Chiche, «  il s’agit d’un proto cole assu rant
l’échange d’infor ma tions entre pairs, sans inter mé diaire, l’ensemble
du réseau étant garant de l’inté grité des échanges par le biais d’un
système de vali da tion cryp to gra phique complexe  ; tous les utili sa‐ 
teurs détiennent en effet une copie infal si fiable des échanges, une
sorte de grand livre des tran sac tions appelé “ledger”  » (Benchoufi,
Chiche, 2016). Cette approche de la tech no logie a le mérite d’une
certaine neutra lité, au sens où elle est déta chée de la seule sphère
écono mique. Il en va de même de celle de Block chain France, entre‐ 
prise de conseil sur les tech no lo gies de la chaîne de blocs, qui
souligne, pour sa part, que «  la blockchain est une tech no logie de
stockage et de trans mis sion d’infor ma tions, trans pa rente, sécu risée,
et fonc tion nant sans organe central de contrôle 4 ». La firme a étendu
la défi ni tion de cette tech no logie à «  une base de données qui
contient l’histo rique de tous les échanges effec tués entre ses utili sa‐ 
teurs depuis sa créa tion.  » Sécu risée et distri buée, cette base de

7
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données « est partagée par ses diffé rents utili sa teurs, sans inter mé‐ 
diaire, ce qui permet à chacun de véri fier la vali dité de la chaîne ».

D’après les diffé rents experts qui analysent cette tech no logie, il en
existe trois types (Landau, 2018, p.  80  ; Boucher, Nasci mento,
Kritikos, 2017, p.  4-6). D’abord, la chaîne de blocs publique qui est
ouverte à tous. En ce sens :

8

« Chacun peut lire une block chain publique et y accéder libre ment
sans restric tion. Chaque tran sac tion appa raît sur le registre public,
dès lors que l’utili sa teur respecte le proto cole. Une block chain
publique supprime tout inter mé diaire de confiance, puisque les
utili sa teurs parti cipent au processus d’appro ba tion des tran sac tions
(grâce à une récom pense, de nature finan cière dans la plupart des
cas). » (Landau, 2018)

Ensuite, la chaîne de blocs privée qui appar tient à son seul proprié‐ 
taire, lequel est le seul à pouvoir écrire dans le registre de la chaîne ;
c’est- à-dire que «  le droit d’ordonner des tran sac tions sur  cette
blockchain est restreint. Le proprié taire définit les carac té ris tiques
de cette blockchain selon son gré, notam ment le droit de lecture, qui
peut être public ou restreint  » (Landau, 2010). Enfin, il existe une
chaîne de blocs dite de consor tium qui est à la fois publique et privée.
Dans ce troi sième cas, le processus d’appro ba tion est contrôlé par
certaines données déter mi nées au préa lable et le «  droit de lecture
peut être public ou restreint selon les règles  fixées ex  ante par les
membres du consor tium habi lités à en déter miner les règles  »
(Landau, 2010).

9

Ces diffé rentes approches défi ni tion nelles de la chaîne de blocs, qui
présentent toutes un carac tère péremp toire, inter rogent à plusieurs
titres sur le plan juridique.

10

Il est dit que, si aujourd’hui Internet est dominé par les grands
groupes écono miques comme Face book, Google, etc., la chaîne de
blocs qui utilise des plate formes «  invio lables » où les données sont
cryp tées supprime tout inter mé diaire, y compris, et surtout, l’État. Le
problème est qu’une immense majo rité des indi vidus n’est pas en
mesure de savoir comment ni par qui sont élaborés les proto coles de
la chaîne de blocs, ainsi que le cryp tage des données ; et cette tech‐ 
no logie ne fonc tionne pas seule, elle repose sur Internet. La preuve

11
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en est que, si vous ne disposez pas d’Internet aujourd’hui, il vous est
impos sible d’accéder au marché du Bitcoin et de l’Ethe reum qui sont
les deux chaînes de blocs les plus connues et les plus utili sées. Il est
dit aussi que cette tech no logie fonc tionne «  sans inter mé diaires  »,
pour tant, on apprend que des « mineurs » sont chargés de valider les
blocs de la chaîne. Ainsi, comme l’a souligné H. Croze, les mineurs
sont bel et bien des inter mé diaires «  alors que les apôtres  des
smart  contracts vantent l’intérêt de supprimer le coût des inter mé‐ 
diaires, notam ment des rédac teurs  » (Croze, 2019, p.  54  ; Mahdoud,
2019). Dans ces condi tions, on voit bien que les inter mé diaires dont
on veut se débar rasser par la chaîne de blocs, qui s’inscrit dans
un esprit libertarien 5, repré sentent tout ce qui s’appa rente à la puis‐ 
sance publique comme l’État, mais pas des exécu tants rému nérés
pour le contrôle d’infor ma tions échan gées dans une tran sac tion quel‐ 
conque. La logique de la chaîne de blocs est l’exécu tion auto ma tique
et systé ma tique des contrats et accords entre personnes sans possi‐ 
bi lité de contourner les termes de ces conven tions par des habiles et
stra té giques inter pré ta tions, à condi tion que lesdits termes
soient clairs.

Pour illus trer la logique de la chaîne de blocs, prenons l’exemple d’un
bail d’habi ta tion. Dans le cadre de l’exécu tion de ce contrat parti cu‐ 
lier, la fina lité de la chaîne serait de supprimer les conten tieux inter‐ 
mi nables qui existent. Comment  ? Actuel le ment, un loca taire de
mauvaise foi peut demeurer pendant des mois, voire des années, dans
un loge ment sans payer les loyers. De la même manière, un proprié‐ 
taire indé licat peut encaisser des loyers pendant des mois, voire des
années, sans réaliser les travaux néces saires qui sont à sa charge. Le
contrat intel li gent vien drait alors supprimer les conten tieux devant
les tribu naux d’État, trop tolé rants envers les personnes de mauvaise
foi, en rendant le loge ment inuti li sable (coupure d’élec tri cité,
lumières éteintes, portes condam nées, réfri gé ra teur inac ces sible,
etc.) pour le loca taire récal ci trant  ; et, de même, en rendant impos‐ 
sible le trans fert des loyers sur le compte du proprié taire qui
n’exécute pas les travaux néces saires dans le  logement 6. Évidem‐ 
ment, la chaîne des tran sac tions en blocs montre rait plus faci le ment
qui a failli le premier dans la chaîne d’exécu tion du bail et qui doit
être déclaré respon sable. C’est ce contexte qui a conduit H. Croze à
affirmer  : «  La prétendue “révo lu tion de  la blockchain” ne serait en

12
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réalité qu’une révo lu tion proba toire, plus modes te ment une nouvelle
tech nique, ce qui n’est nulle ment négli geable  » (Hervé Croze, 2019,
p. 34).

Ainsi, avec le vote par chaîne de blocs, on pour rait imaginer que le
Conseil consti tu tionnel n’ait plus à rédiger des centaines de déci sions
après chaque élec tion légis la tive grâce à l’impos si bi lité des fraudes
habi tuelles consta tées et dont le Conseil estime  qu’«  à  supposer  »
qu’elles soient avérées, elles n’entachent pas le  scrutin 7, ce qui est
très problé ma tique du point de vue du respect des procé dures sans
lesquelles le droit n’est plus.

13

Dans ce contexte, la ques tion se pose de savoir si le vote par chaîne
de blocs est, comme l’est devenu Internet depuis les années 1990, en
passe de s’imposer aux systèmes élec to raux tradi tion nels. Cela pour‐ 
rait d’ailleurs s’avérer parti cu liè re ment utile en temps de crise
comme celui du coro na virus. Cette ques tion qui appelle une réponse
prophé tique est diffi ci le ment appré hen dable par l’analyse juri dique
dans la mesure où cette moda lité de vote n’est pas juri di que ment
définie, hormis l’esquisse de défi ni tion qui renvoie à la
sphère économique 8. Pour autant, la pratique du vote par chaîne de
blocs en Virginie- Occidentale permet d’aborder la ques tion en
mettant l’accent sur le renou vel le ment poten tiel du méca nisme élec‐ 
toral clas sique (1) tout en analy sant les ques tions que cette nouvelle
pratique soulève au regard de la souve rai neté des États (2).

14

1. Le renou veau du vote élec tro ‐
nique par l’avène ment de la
chaîne de blocs
Bien que les critiques qui bloquent le vote élec tro nique en France
depuis les années 1960-70 n’aient pas  cessé 9, cette moda lité
d’expres sion démo cra tique n’a pas non plus cessé d’évoluer et de
gagner du terrain à l’étranger. L’expé rience du vote élec tro nique par
le biais de la tech no logie de la chaîne de blocs en Virginie- 
Occidentale est un cas notoire à analyser. Il convient de s’arrêter un
instant sur cette première expé rience dans un État améri cain (1.1)

15
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avant d’analyser la manière dont elle pour rait être accueillie en
France (1.2).

1.1. La première expé rience du vote par
chaîne de blocs en Virginie- Occidentale
Si cette expé rience appa raît, du moins en appa rence, comme un
succès (1.1.1), cette moda lité de vote poli tique demeure néan moins
vive ment criti quée (1.1.2).

16

1.1.1. Une expé rience au dérou le ment appa ‐
rem ment réussi

Il convient d’abord de rappeler que le vote par corres pon dance est
auto risé aux États- Unis pour qui peut en béné fi cier et qui en fait la
demande dans un délai limité avant le scrutin. Pour ce qui concerne
les mili taires et ressor tis sants améri cains ne vivant pas aux États- 
Unis, une loi fédé rale spéciale régit leur situa tion. Il s’agit de la loi sur
le vote par corres pon dance des citoyens sous uniforme et rési dant à
l’étranger (Voters Covered under the Uniformed and Over seas Citi zens
Absentee Voting Act  [UOCAVA]) du 28  août 1986. Les États fédérés
peuvent définir les moda lités du vote de ces caté go ries parti cu lières
d’élec teurs. C’est dans ce cadre que la Virginie- Occidentale a expé ri‐ 
menté le vote par chaîne de blocs (CDB).

17

En effet, la Virginie- Occidentale (VO), État fédéré des États- Unis, a,
au cours de l’été 2018 expé ri menté avec succès le vote par CDB. Ce
vote n’a été cepen dant permis qu’aux seuls mili taires et personnes
vivant hors du sol améri cain. Malgré la véhé mence des détrac teurs de
ce choix poli tique majeur et  osé 10, le site du secré taire d’État de la
VO explique dans une vidéo rodée que le vote par CDB, qui est extrê‐ 
me ment encadré, est une réussite.

18

Selon cet État et la société Voatz 11 qui assure la sécu rité du scrutin
par CDB, vidéo illus trant le processus à l’appui, le vote est garanti en
trois étapes. Avant ces trois étapes, plusieurs précau tions sont prises.
L’élec teur doit télé charger l’appli ca tion de la CDB et remplir un
formu laire clas sique (nom, prénom, date de nais sance, etc.)  ; il doit
donner son empreinte digi tale en appuyant sur un bouton spéci ‐

19
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fique ; et il doit numé riser son visage en le bougeant pour éviter qu’un
robot puisse le faire à sa place.

D’abord, le vote est sécu risé car il va direc te ment dans la chaîne blocs
jusqu’au soir de la journée de la tenue de l’élec tion ; ensuite, l’élec teur
reçoit une copie de son bulletin rempli par cour riel, ce qui lui permet
de véri fier la vali da tion de son vote  ; enfin, une copie du bulletin
rempli est égale ment envoyée au bureau du secré taire d’État qui ne
peut l’ouvrir qu’aux fins de prononcer les résul tats extraits de la CDB
ou s’il a des ques tions à propos du bulletin.

20

Comment cela fonctionne- t-il ? Des textes et une vidéo (Secre tary of
State, Mac Warner) sur le site du secré taire d’État de la VO montrent
que le vote est extrê me ment encadré. En effet, plusieurs étapes où
plusieurs précau tions sont prises sont néces saires pour assurer la
sécu rité du vote.

21

L’élec teur doit d’abord demander un bulletin de vote par corres pon ‐
dance depuis une appli ca tion en ligne (Federal Vote Assis tance Program
[FVAP]) ;
Il fait le choix d’un envoi par cour riel ou par SMS ;
Le gref fier du comté du lieu du scrutin vérifie l’enre gis tre ment de l’élec ‐
teur, le valide et lui envoie les instruc tions par cour riel dans les
24 heures à compter de la récep tion de la demande faite via FVAP ;
L’élec teur doit télé charger l’appli ca tion de la CDB (Voatz) depuis son
télé phone et remplir un formu laire clas sique (nom, prénom, date de
nais sance, etc.) ;
L’appli ca tion demande à l’élec teur de véri fier son iden tité en numé ri sant
sa carte d’iden tité ;
L’appli ca tion demande ensuite à l’élec teur de prendre une vidéo selfie de
son visage en le bougeant afin de véri fier qu’il s’agit bien d’une personne
vivante et non d’un robot qui agit à sa place ;
L’élec teur attend la véri fi ca tion de son iden tité qui peut prendre de
longues minutes, sinon davan tage ;
Il se décon necte de l’appli ca tion Voatz et se recon necte en cliquant sur
véri fi ca tion ;
Appa raît alors à l’écran l’iden tité véri fiée de l’élec teur ;
Le gref fier du comté envoie alors le bulletin précé dem ment demandé
dans l’appli ca tion Voatz sur le télé phone de l’élec teur ;
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L’élec teur clique sur la rubrique « élec tions » de l’appli ca tion Voatz pour
accéder au bulletin ;
Un écran appa raît avec les nom et prénom, parti poli tique, comté et État
de chaque candidat ; l’élec teur peut choisir de voter pour un candidat en
cochant la case prévue devant ses nom, prénom… ou voter blanc ;
Une fois le choix du vote fait, l’appli ca tion demande à l’élec teur de
valider son vote par son empreinte digi tale en touchant un empla ce ment
spéci fique apparu à l’écran ou par un selfie comme véri fi ca tion biomé ‐
trique finale ;
Enfin, pour être certain que le vote est privé, sûr et sécurisé, il est
expliqué :

D’abord, le vote est sécu risé car il va direc te ment dans le registre de la CDB

jusqu’au soir de la journée de la tenue de l’élec tion ;

Ensuite, l’élec teur reçoit une copie de son bulletin de vote rempli par cour ‐

riel, ce qui lui permet de véri fier la vali da tion de son vote ;

Dans le même temps, enfin, une copie du même bulletin de vote rempli est

égale ment envoyée au bureau du Secré taire d’État qui ne peut l’ouvrir

qu’aux fins de prononcer les résul tats extraits du registre de la CDB ou s’il a

des ques tions à propos du bulletin.

Le soir de l’élec tion, le registre de la CDB est ouvert et le bulletin de vote
de l’élec teur est compté comme les bulle tins de vote papier.

Force est de constater que cette moda lité de vote est des plus
complexes. Dans la vidéo précitée de 4 minutes et 19 secondes, on ne
dénombre pas moins de quinze étapes (sans compter des sous- 
étapes) pour voter par la chaîne de blocs en VO. Ce constat conduit à
conclure que cette moda lité de vote n’est, pour l’instant, dans une
société où chacun n’est pas encore fami lier avec l’outil infor ma tique,
pas faite pour les personnes non habi tuées à l’usage des télé phones
intel li gents ou pres sées alors que la rapi dité de ce mode de vote
pouvait être l’une des attentes des élec teurs rompus à l’usage des
nouvelles technologies.

22

1.1.2. Une expé rience critiquée

Par compa raison, la société Orange a mis en place un système de
vote en ligne via la chaîne de blocs Etherum dont il est expliqué qu’il
«  vise à réen gager les citoyens dans la vie de leur commune et
promou voir la démo cratie parti ci pa tive. Notre solu tion 100 % mobile
et notre appli ca tion gratuite pour tous les citoyens simplifie le

23
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processus de vote et offre une nouvelle énergie à la démo cratie digi‐ 
tale  ». (Dubois, 2018). Le P-DG d’Orange, Stéphane Richard (2011-
2022), a beau parler « des scru tins en ligne dont les processus sont
décen tra lisés et respectent stric te ment le prin cipe d’anonymat  »
(Dubois, 2018), les critiques demeurent intactes dans la mesure où les
mineurs chargés de valider les blocs d’opéra tions de la chaîne
peuvent certai ne ment avoir accès au contenu du vote et à l’iden tité
de son émet teur de l’autre côté de l’écran 12. L’expé rience virgi nienne
du vote par CDB n’a pas échappé à ces critiques liées au manque de
trans pa rence et au risque de fraude dans le processus 13.

Cette critique du vote par CDB s’inscrit donc dans un contexte plus
global, celui du trai te ment algo rith mique des déci sions publiques.
S’agis sant du cas améri cain, C. O’Neil explique très bien ce contexte :

24

« Depuis une dizaine d’années, aux États- Unis, nous délé guons à des
outils mathé ma tiques des déci sions majeures touchant à l’éduca tion,
la santé, l’emploi ou la justice, avec une préten tion à l’objec ti vité. Les
personnes qui sont aux manettes voudraient faire croire que les
arbi trages sont effec tués en toute neutra lité par les chiffres, mais,
bien sûr, ce sont elles qui exercent le pouvoir de déci sion. »
(O’Neil, 2018)

Ces critiques légi times prennent une place plus impor tante depuis les
élec tions améri caines de 2020. En effet, le vote élec tro nique est,
depuis l’élec tion de Joe Biden, grâce notam ment à l’impor tant appui
de la commu nauté noire des États- Unis via le mouve ment Black Lives
Matter, contesté par le camp des répu bli cains qui tentent, par des
légis la tions au sein d’États comme le Texas, de limiter le vote à
distance en général qui, il est vrai, favo rise la parti ci pa tion de la
masse popu laire peu inté ressée habi tuel le ment par les processus
élec to raux. Ces légis la tions limi ta tives du vote élec tro nique pour‐ 
raient cepen dant se trouver neutra li sées dans leurs effets par le
légis la teur fédéral car le mouve ment précité fait actuel le ment pres‐ 
sion sur l’admi nis tra tion Biden afin qu’elle fasse adopter par le
Congrès améri cain  le For the People Act, projet de loi visant notam‐ 
ment à contre carrer les lois étatiques qui limitent cette moda lité de
vote au niveau fédéré.

25
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Si l’on se cantonne au secret du vote, qui demeure un cadre absolu en
France, ce trai te ment infor ma tique, algo rith mique ou mathé ma tique
ne convient pas aux scru tins poli tiques. Pour P. Martin, le secret du
vote est une garantie «  permet tant une parti ci pa tion libre  » et
«  dégagée des pres sions  » (2006, p.  9). Mais, comme l’a soulevé ce
même auteur, pour certains, le secret du vote serait immoral « car il
permet trait à certains de céder à des opinions indignes ou trop
égoïstes qu’ils n’auraient osé soutenir en public  » (2006, p.  19). On
aurait tort de rejeter complè te ment cet argu ment dans la mesure où
le secret du vote remet, d’une certaine manière, en cause sa sincé rité
comme le montrent les arran ge ments non démentis entre Bernard
Tapie et Jean- Marie Le Pen lors des légis la tives de 1993 (Soucheyre,
2019 ; Rako toa rison, 2019).

26

En d’autres termes, le vote par CDB serait préfé rable pour la sincé rité
du scrutin mais pas pour le secret du vote. Celui- ci s’inscrit, selon P.
Martin, dans la concep tion libé rale de la société occi den tale. L’auteur
affirme : « Le succès du vote secret est signi fi catif de la victoire de la
concep tion libé rale et indi vi dua liste du vote, et plus géné ra le ment de
la “priva ti sa tion” de l’acti vité poli tique qu’elle signifie pour le plus
grand nombre » (Martin, 2006, p.  20). Ainsi, «  le vote secret n’a pas
seule ment pour effet de protéger le faible contre des pres sions sur le
fort, il isole égale ment l’élec teur de ses égaux, et permet ainsi de
rompre dans l’isoloir des soli da rités dont il se senti rait tenu d’affi cher
en public (ouvrier votant à droite contre les consignes de son
syndicat, par exemple) » (2006, p. 20). Suivant ces consi dé ra tions, le
secret ne favo rise pas la sincé rité du scrutin. Il joue le rôle d’«  une
mesure raison nable insti tuée en fonc tion de la société telle qu’elle
est, avec toutes ses inéga lités, et non pas d’une société idéale où
chacun pour rait affi cher ses opinions en toute liberté et toute indé‐ 
pen dance  » (2006, p.  21). Cepen dant, l’auteur n’ignore pas que
« l’instau ra tion du vote secret sur le modèle austra lien (avec isoloir) a
pu être utilisée contre la démo cratie, afin de restreindre la parti ci pa‐ 
tion des noirs aux élec tions dans le sud des États- Unis à partir de
1888 » (2006, p. 21).

27

Ces concep tions du vote secret montrent qu’il s’agit d’un prin cipe
ambi va lent dont le respect à tout prix ne se justifie pas toujours  ; il
pour rait ainsi être dépassé dans le cadre d’une nouvelle
sphère démocratique.

28
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Comme l’a souligné B. Morel, ce n’est pas tant le risque d’erreur tech‐ 
nique lors du vote élec tro nique qui est un problème que l’impos si bi‐ 
lité pour le juge d’accéder aux éléments lui permet tant d’assurer un
contrôle des opéra tions de vote (2018, p. 384) sans l’inter mé diaire de
spécia listes dont il ne comprend pas forcé ment les méthodes
de travail.

29

Selon G. Koubi, ces moda lités de vote sont une manière de tenir
encadré le citoyen- électeur qui, en défi ni tive, demeure « inévi ta ble‐ 
ment éloigné des affaires publiques » (2015, p. 289) alors qu’il devrait
en être l’acteur prin cipal. L’auteure remarque égale ment que, si le
vote élec tro nique par  Internet 14 n’a pas eu le succès escompté,
Internet est large ment utilisé depuis quelques années pour des
consul ta tions en ligne, et elle souligne en même temps l’effet plato‐ 
nique des résul tats de celles- ci car elles ont lieu «  sans qu’elles
accèdent pour autant à un rang déci sionnel » (2015, p. 278). Cepen‐ 
dant, si ce constat est vrai du point de vue juri dique, depuis quelque
temps, il semble qu’un chan ge ment soit apparu et que l’on s’aper çoive
au contraire que les résul tats de consul ta tions en ligne sont porteurs
d’une charge contrai gnante, du moins du point de vue  politique 15.
Reste à savoir les chances de cette moda lité de vote par CDB de
s’appli quer en France.

30

1.2. Les signaux d’un climat propice à la
chaîne de blocs élec to rale en France

Il convient d’entendre par chaîne de blocs élec to rale une CDB
destinée à la tenue de scru tins dans des élec tions poli tiques, à l’instar
des élec tions légis la tives, prési den tielles ou euro péennes. Plusieurs
éléments permettent de prédire que la CDB, en matière d’élec tions
poli tiques, pour rait un jour s’imposer dans le système fran çais. Ces
signaux sont percep tibles à la fois dans la juris pru dence (1.2.1) et dans
la pratique de plus en plus fréquente des consul ta tions en ligne
initiées par l’État (1.2.2), désor mais soute nues par les mena çantes
crises provo quées par des pandé mies comme la Covid- 19.
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1.2.1. Les signaux émis par la juris pru dence
ordi naire et constitutionnelle

Si l’expé rience du vote élec tro nique dans les scru tins poli tiques reste
timide en France, elle est devenue courante dans les scru tins profes‐ 
sion nels. On le voit avec le déve lop pe ment de sociétés comme Alpha‐ 
vote, Neovote, Doca poste ou encore Lega vote. De ce fait, les tech‐ 
niques liées à la sécu rité du vote élec tro nique dans le milieu profes‐ 
sionnel, préco ni sées notam ment par la Commis sion natio nale de
l’infor ma tique et des  libertés (CNIL) [déli bé ra tion n°  2019-053 du
25  avril 2019 portant adop tion d’une recom man da tion rela tive à la
sécu rité des systèmes de vote par corres pon dance élec tro‐ 
nique,  notamment via Internet], doivent, sous le contrôle du juge,
respecter les prin cipes géné raux du droit élec toral. En l’absence
d’expé riences consé quentes de cette moda lité de vote en milieu poli‐ 
tique, son utili sa tion en milieu profes sionnel sera ici observée afin de
perce voir la manière dont elle pour rait être plus large ment accueillie
dans les scru tins politiques.
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En milieu poli tique, le vote élec tro nique, auquel appar tient le vote par
CDB, est aujourd’hui permis pour les seules communes de plus 3 500
habi tants, dont certaines décident d’y recourir après auto ri sa tion du
préfet, bien que le gouver ne ment ait récem ment mani festé sa volonté
de mettre fin à l’usage des machines à voter, ce qui a heurté les
communes ayant adopté cette moda lité de vote (Zignani, 2017).
L’article 4 du projet de loi avorté pour une démo cratie plus repré sen‐
ta tive, respon sable et effi cace, qui porte sur l’élec tion des députés
des Fran çais établis hors de France, dans le but de «  renforcer la
sécu rité juri dique du scrutin »,
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« prévoit que le recours au vote par corres pon dance sous pli fermé
ne sera plus possible le jour où les condi tions de mise en œuvre du
vote par Internet permet tront de garantir le secret du vote et la
sincé rité du scrutin. Le respect de ces condi tions sera maté ria lisé
par la déci sion d’homo lo ga tion, par le ministre des Affaires
étran gères, du système d’infor ma tion du vote élec tro nique ».
(Assem blée natio nale, 2018)
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Si l’on se fie à certaines posi tions juris pru den tielles sur l’usage des
nouvelles tech no lo gies en matière élec to rale, l’élec torat des Fran çais
de l’étranger pour rait être une porte d’entrée pour le vote par CDB.
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1.2.1.1. Les signaux donnés par la juris pru ‐
dence civile

La chambre sociale de la Cour de cassa tion a, dans son arrêt n°  17-
29.022 du 3  octobre 2018 sur le vote élec tro nique dans les milieux
profes sion nels, jugé que l’exer cice personnel du droit de vote
constitue un prin cipe général du droit élec toral auquel seul le légis la‐ 
teur peut déroger. Donc le prin cipe du vote élec tro nique est accepté
dans le milieu de l’entre prise  ; il convien drait de prévoir les mêmes
garde- fous pour le vote par CDB à plus grande échelle, afin de
prévenir les problèmes tech niques ainsi que les fraudes qui peuvent
en résulter.
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1.2.1.2. Les signaux envoyés par la juris pru ‐
dence administrative

Si le Conseil d’État appelle les pouvoirs publics à « compenser le point
faible de cette tech no logie [à savoir la CDB], qui est la certi fi ca tion de
la rela tion entre le monde réel et le monde virtuel » (2017, p. 69) 16, il
n’en précise pas moins que «  la blockchain est suscep tible d’usages
parti cu liè re ment inté res sants dans des pers pec tives d’intérêt
public ». On peut admettre que la CDB puisse aussi être utilisée pour
un vote poli tique qui est éminem ment d’intérêt public. Par ailleurs, le
Conseil d’État a, le 3  octobre 2018, rendu une déci sion
assez  intéressante 17. Dans cette affaire, la fédé ra tion CGT Santé- 
Action sociale, requé rante, contes tait la léga lité du décret n°  2017-
1560 du 14 novembre 2017 relatif aux condi tions et moda lités de mise
en œuvre du vote élec tro nique par Internet pour l’élec tion des repré‐ 
sen tants du personnel au sein des instances de repré sen ta tion du
personnel de la fonc tion publique hospi ta lière. Le Conseil d’État a
jugé que :
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« Le recours au vote élec tro nique par Internet à l’exclu sion de toute
autre moda lité est possible, dès lors que des précau tions appro priées
sont prises pour que ne soit écartée du scrutin aucune personne ne
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dispo sant pas à son domi cile du maté riel néces saire ou rési dant dans
une zone non desservie par Internet ou encore ne pouvant se servir
de ce mode de commu ni ca tion sans l’assis tance d’un tiers 18. »

Pour le Conseil d’État, dès lors que «  le respect des prin cipes géné‐ 
raux du droit élec toral, de complète infor ma tion de l’élec teur, de libre
choix de celui- ci, d’égalité entre les candi dats, de secret du vote, de
sincé rité du scrutin et de contrôle du juge » peut « être assuré à un
niveau équi valent à celui des autres moda lités de vote  », ce que la
haute juri dic tion admi nis tra tive estime être le cas au regard du
contenu du décret attaqué, l’exclu si vité du vote en ligne est juri di que‐ 
ment possible. Le Conseil d’État conclut égale ment que la déli bé ra‐ 
tion de la CNIL ne s’impose pas au pouvoir régle men taire qui peut la
suivre ou pas. Mais il ne s’agit là que d’une confor mité théo rique, le
Conseil d’État n’ayant aucune possi bi lité de véri fier concrè te ment la
surve nance d’éven tuelles fraudes, il devra se soumettre aux experts,
comme le fait le Conseil consti tu tionnel en matière de lois de
nature  financière 19, ou aux personnes possé dant un degré de
connais sances tech niques et scien ti fiques élevé 20.
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1.2.1.3. Les signaux constatés dans la juris pru dence
du Conseil constitutionnel.

Dans un commu niqué de presse du 29 mars 2007 sur les machines à
voter, le « Conseil consti tu tionnel a tenu à rappeler […] que l’utili sa‐ 
tion des machines à voter pour les élec tions, notam ment prési den‐ 
tielles, est auto risée par le légis la teur depuis 1969. / Ce recours aux
machines à voter dans les condi tions fixées par l’article L. 57-1 du
Code élec toral a été déclaré conforme à la Consti tu tion par le Conseil
consti tu tionnel  ». En d’autres termes, il revient au légis la teur de
s’assurer des condi tions du bon dérou le ment du scrutin et du respect
de ce que le Conseil d’État qualifie de « prin cipes géné raux du droit
élec toral  ». Bien que cette posi tion du Conseil consti tu tionnel,
exprimée dans un simple commu niqué de presse, ait été sévè re ment
criti quée par une partie de la doctrine (Thorel, 2007) et qu’elle ait une
valeur plus proche de l’imperium que de la jurisdictio, elle émane du
juge consti tu tionnel lui- même qui demeure lié par elle.
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Dans une déci sion du 12  juin 2018, le Conseil consti tu tionnel s’est
prononcé sur l’usage des algo rithmes, plus proches de la tech no logie
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de la CDB, dans le trai te ment des demandes des admi nis trés par
l’admi nis tra tion, une déci sion qui s’avère très inté res sante à ce
propos. Le juge de la rue de Mont pen sier y a jugé que « le légis la teur
a défini des garan ties appro priées pour la sauve garde des droits et
libertés des personnes soumises aux déci sions admi nis tra tives indi vi‐ 
duelles prises sur le fonde ment exclusif d’un  algorithme 21  ». Autre‐ 
ment dit, dès lors que le légis la teur prend des précau tions pour
assurer les droits et libertés des personnes et la trans pa rence des
déci sions prises sur le fonde ment d’une telle tech no logie, il lui est
loisible de permettre l’usage de celle- ci. On voit mal comment il
pour rait en aller autre ment si le légis la teur venait à décider d’adopter
la moda lité de vote par CDB.

Encore plus proche du vote par CDB, le système de soutien élec tro‐ 
nique aux propo si tions de loi visant à orga niser un réfé rendum
d’initia tive partagée (RIP) prévu à l’article 11 de la Consti tu tion et qui,
pour la première fois, a été mis en œuvre pour empê cher la priva ti sa‐ 
tion des aéro dromes de Paris en 2019, permet de cerner plus préci sé‐ 
ment la posi tion du Conseil consti tu tionnel sur le vote élec tro nique.
Dans sa décision- observations n°  2019-1-9 RIP du 18  juin 2020, le
Conseil consti tu tionnel souligne le succès du recueil de soutiens
presque exclu si ve ment élec tro nique, bien qu’il précise, toute fois, que
«  cette procé dure élec tro nique de recueil des soutiens a égale ment
présenté certaines insuf fi sances et plusieurs défauts  » et que «  si
ceux- ci n’ont pas eu de consé quences déter mi nantes sur l’issue des
opéra tions, [ils] ont pu contri buer à altérer la confiance des citoyens
dans cette procé dure  » 22. Ainsi, ces diffi cultés, d’ordre essen tiel le‐ 
ment tech nique et ergo no mique (usage complexe du site Internet
dédié au recueil vu comme peu intuitif et insuf fi sam ment adapté à
une consul ta tion destinée à un large public, inco hé rence nomi na tive
entre la carte d’iden tité et le registre élec toral unique de  l’Insee 23,
etc.), ne sont, pour le Conseil consti tu tionnel, pas de nature à décou‐ 
rager le vote élec tro nique qui demeure large ment margi na lisé quant à
sa pratique en France. D’ailleurs, le Conseil l’a dit et répété, «  la
plupart de ces diffi cultés n’ont cepen dant pas eu de consé quences
déter mi nantes sur l’issue des opéra tions ». Enfin, le Conseil consti tu‐ 
tionnel réaf firme le constat qu’il a fait dès le début de sa décision- 
observations : « En défi ni tive, pour une première expé rience de parti‐ 
ci pa tion citoyenne à l’échelon national, sous une forme quasi- 
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entièrement élec tro nique, le bilan peut rassurer quant à la faisa bi lité
d’une procé dure prin ci pa le ment numé rique. » Ce constat va dans le
sens d’un élar gis se ment de l’usage du vote élec tro nique en matière
poli tique en France, notam ment après cette période de crise sani taire
née de la Covid- 19 qui a mis le numé rique au centre de la vie sociale
où bien des événe ments n’ont pu se tenir qu’à distance. C’est pour‐ 
quoi le Conseil s’est solen nel le ment adressé aux auto rités de l’État en
affir mant : « Les diffi cultés obser vées ci- dessus devraient conduire le
minis tère de l’Inté rieur et, plus large ment, les pouvoirs publics à
réflé chir aux possibles amélio ra tions du dispo sitif élec tro nique de
recueil des soutiens  », et cela, «  sans préju dice d’éven tuelles évolu‐ 
tions de son cadre juri dique ».

Ces signaux posi tifs du côté des tribu naux chargés de contrôler le
respect des prin cipes fonda men taux des moda lités de vote sont
complétés, outre le système de soutien aux RIP qui vient d’être
évoqué, par les expé riences consul ta tives et parti ci pa tives en ligne
qui ont tendance à s’imposer aux pouvoirs publics.
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1.2.2. L’apport des expé riences parti ci pa tives
et consul ta tives en ligne

Le vote élec tro nique à distance est monnaie courante en France,
même si les résul tats qui en découlent n’ont pas de valeur juri dique.
Le projet de loi pour une Répu blique numé rique devenu loi n° 2016-
1321 du 7 octobre 2016 a, du moins en partie, été élaboré par consul‐ 
ta tion en  ligne 24. Plus récem ment, la consul ta tion citoyenne lancée
par l’Assem blée natio nale entre février et mars  2019 sur le chan ge‐ 
ment d’heure a été réalisée en  ligne 25. Seules 2,1  millions de
personnes ont parti cipé à cette consul ta tion. Pour un élec torat de
près de 45 millions de personnes, c’est peu ; cela montre que le vote
élec tro nique à distance, et donc celui effectué par chaîne de blocs, ne
rempla cera pas demain le système de vote clas sique, mais il constitue
certai ne ment une alter na tive qui prendra de plus en plus de place.
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De la même manière, la parti ci pa tion citoyenne au Grand Débat
national lancé du 13 janvier au 15 mars 2019 par le président Macron
s’inscrit dans ce registre. Et, bien que le processus de consul ta tion en
ligne ait été critiqué (Berne, 2019), voire contesté, le pouvoir poli tique
a tiré certaines consé quences des résul tats qui en décou laient,
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puisque le président de la Répu blique a, lors de sa confé rence de
presse du 25 avril 2019, évoqué plusieurs mesures rete nues pour être
trans for mées en textes norma tifs, à l’instar de la prise en compte du
vote blanc et le réfé rendum d’initia tive citoyenne, même si le
président exprime des réserves sur ces points.

Toutes ces opéra tions élec to rales à valeur consul ta tive, mais ayant
des consé quences concrètes sur l’orga ni sa tion et le fonc tion ne ment
du système démo cra tique fran çais, se passent sous l’œil du Conseil
consti tu tionnel qui n’a souvent pas pu exercer son contrôle de
gardien de la Consti tu tion de 1958 26, mais il n’est pas non plus certain
que le juge de la rue de Mont pen sier veuille s’aven turer sur ces
terrains éminem ment politiques.

44

Bien que le rapport de l’Assem blée natio nale précité juge « néces saire
un enca dre ment du déve lop pe ment des blockchains par l’appli ca tion
de normes de droit positif » , il recon naît que des voix s’élèvent pour
demander « à ne pas brider l’inno va tion et à tirer les ensei gne ments
de l’usage des “blockchains” avant de légi férer » (Raudière, Mis, 2018,
p. 86) à leur encontre. D’ailleurs, sans doute poussé par la crise sani‐ 
taire due à la Covid- 19 qui a mis à mal à plusieurs reprises l’expres‐ 
sion démo cra tique (reports des élec tions muni ci pales et régionales- 
départementales), l’ancien président du Conseil consti tu tionnel, Jean- 
Louis Debré, dans ses obser va tions sur le rapport qu’il a remis au
Premier ministre le 13 novembre 2020 à propos du report des élec‐ 
tions régio nales et dépar te men tales de 2020, s’est montré favo rable
au déve lop pe ment du vote élec tro nique par Internet puisqu’il suggère
au gouver ne ment « d’envi sager le déve lop pe ment du vote par corres‐ 
pon dance ou par Internet » (Debré, 2020).
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Cepen dant, l’usage de la CDB dans les élec tions poli tiques pose la
ques tion de la souve rai neté de l’État eu égard notam ment au mode de
fonc tion ne ment de cette technologie.
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2. Le vote par chaîne de blocs :
une tech nique en prise avec la
souve rai neté de l’État
Le vote par CDB, comme le vote élec tro nique par Internet en général,
pose la ques tion de la souve rai neté de la plupart États, qui ne mènent
pas la danse des tech no lo gies numé riques et d’Internet. La tech no‐ 
logie de la CDB n’est, pour le moment, pas opéra tion nelle sans une
connexion à Internet. De ce fait, les critiques visant habi tuel le ment la
gestion d’Internet en réseau n’échappent pas à la gestion de la CDB
(2.1). Cepen dant, malgré ces critiques légi times, il se pour rait que
cette moda lité de vote devienne incon tour nable de la même manière
qu’Internet est devenu indis pen sable dans le quoti dien des indi‐ 
vidus (2.2).
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2.1. Le problème du fonc tion ne ment par
Internet de la chaîne de blocs

S’il est impos sible de créer une CDB sans l’usage d’Internet, la ques‐ 
tion prin ci pale à propos de la moda lité de vote fondée sur cette tech‐ 
no logie doit porter d’abord sur la gestion de l’Internet mondia lisé par
l’Internet Corpo ra tion for Assi gned Names and Numbers (ICANN)
(2.1.1) afin de mieux appré hender le problème de la souve rai neté de
l’État qu’il pose (2.1.2).
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2.1.1. Un problème lié à la gestion de
l’Internet mondia lisé par l’ICANN

Aujourd’hui, on le sait, Internet est géré par l’Internet Corpo ra tion for
Assi gned Names and Numbers (ICANN) ou Société pour l’attri bu tion
des noms de domaine et des numéros sur Internet, dont le siège se
trouve en Cali fornie aux États- Unis. Cette implan ta tion améri caine
du gestion naire d’Internet suscite  l’inquiétude 27 de certains spécia‐ 
listes des intel li gences arti fi cielles comme L. Alexandre qui affirme  :
«  Le scénario le plus probable dans les dix à quinze prochaines
années n’est pas un écla te ment d’Internet mais une bifur ca tion entre
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un Internet dirigé par les Chinois et un Internet non chinois dirigé
par les États- Unis » (2019, p. 54).

Ce point de vue est partagé par certains juristes. Par exemple, J.
Arlettaz affirme qu’«  en théorie en effet, l’ICANN peut tout simple‐ 
ment effacer, en un clic, l’ensemble des ressources d’un État ou
rendre inac ces sibles toutes les adresses en “.fr” » (2010, p. 43).
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Face aux critiques dont il a fait l’objet, l’ICANN a dû se réor ga niser.
Mais ce n’est qu’en 2016 que l’orga nisme a, sous l’impul sion de Barack
Obama, mis fin « à sa dépen dance juri dique avec le Dépar te ment du
commerce du Gouver ne ment améri cain  » (Arlettaz, 2010, p.  43) 28.
Bien que, désor mais, on puisse affirmer que l’« ICANN et le gouver ne‐ 
ment améri cain : c’est fini » (Ailliot, 2016), cette société demeure une
entre prise stra té gique de natio na lité améri caine et qui peut d’un
moment à l’autre se mettre discrè te ment au service du gouver ne ment
de son État. En effet, comme l’a souligné un article du Monde en 2016,
la gestion d’Internet repré sente un «  [e]njeu géopo li tique majeur  »
(Benchoufi, Chiche, 2016). Les auteurs de cet article affirment :
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« Depuis toujours, les États- Unis, convaincus d’avoir une
respon sa bi lité histo rique dans le fonc tion ne ment et le
déve lop pe ment d’Internet, ont orienté sa gouver nance selon leurs
inté rêts. Ils ont placé une asso cia tion de droit privé cali for nien,
l’ICANN, au centre du dispo sitif d’adres sage et de nommage :
allo ca tion des adresses IP et gestion des noms de domaines
ressources assurée par le DNS [Domain Name System]. »

Et même si on affirme que l’ICANN « a égale ment permis aux inter‐ 
nautes du monde entier d’élire leurs repré sen tants au sein [de son]
Direc toire  » (Benchoufi, Chiche, 2016), nombre d’élec teurs de diffé‐ 
rents pays, et pour diffé rentes raisons, n’ont jamais pu prendre part à
une telle élec tion. Donc le problème de la gestion du Web demeure
intact au regard de la souve rai neté des États, ce qui, pour le moment,
plombe l’idée d’un vote souve rain à tous les niveaux d’un État par le
biais de la CDB.
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C’est d’ailleurs dans cet esprit que le rapport de l’Assem blée natio nale
précité propose d’«  engager l’Union euro péenne dans une action
résolue et indis pen sable à la préser va tion de notre souve rai neté  »
(Raudière, Mis, 2018).
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2.1.2. Une gestion incom pa tible avec la souve ‐
rai neté de l’État

La souve rai neté, tradi tion nel le ment consi dérée comme «  auto rité
poli tique exclu sive  » (Gicquel, Gicquel, 2015, p.  69) de l’État, est un
attribut essen tiel de celui- ci lui donnant droit de tout décider sur son
terri toire et dans la conduite de ses affaires inté rieures comme exté‐ 
rieures (Gicquel, Gicquel, 2015, p.  70-74). Mais on peut se demander
si, avec le déve lop pe ment des nouvelles tech no lo gies et du cybe res‐
pace, on ne passe rait pas d’une souve rai neté de l’État au sens clas‐ 
sique à une souve rai neté de l’indi vidu, sachant que l’objectif liber ta‐ 
rien des penseurs de la tech no logie de la CDB est clai re ment de
réduire la puis sance de l’État qui écra se rait l’indi vidu par ses pouvoirs
exclu sifs comme celui de battre monnaie (Raudière, Mis, 2018, p. 63-
64).

54

Les CDB publiques, dites sans permis sions, c’est- à-dire ouvertes à
toutes et tous, sont consi dé rées comme pouvant être « l’incar na tion
de valeurs poli tiques et sociales, comme la trans pa rence et la redis‐ 
tri bu tion du pouvoir  » (Boucher, Nasci mento, Kritikos, 2017, p.  6).
Quant aux CDB à permis sions, dont le fonc tion ne ment et l’accès sont
limités à quelques acteurs, tel l’État, elles sont consi dé rées comme
étant « moins trans pa rentes et décen tra li sées que leurs homo logues
sans permis sions, si bien qu’elles incarnent des valeurs sociales et
poli tiques légè re ment diffé rentes  » (Boucher, Nasci mento, Kritikos,
2017, p. 6). Dans ce cas, on revient au système des registres tradi tion‐ 
nels avec toute leur imper fec tion en termes de trans pa rence et
de confiance.
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Selon un spécia liste, la CDB est «  le grand registre
des  transactions 29  ». Tout le problème est la clé permet tant de
décrypter ces tran sac tions et donc, poten tiel le ment, de les mani puler
en les modi fiant à des fins malveillantes. La ques tion n’est pas tant qui
possède cette clé, mais combien d’indi vidus la possèdent et/ou sont
suscep tibles de la connaître. Dès lors se pose aussi la ques tion de la
souve rai neté non plus à l’échelle de l’indi vidu, mais à celle des États.
Ainsi, le cas des États, comme la Chine ou les États- Unis, qui
dominent l’Internet et le monde numé rique en général se trouve au
centre du débat sur la perte de souve rai neté des petits États face à
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ces grandes puis sances tant en matière poli tique que mili taire et
écono mique (Pierucci, Aron, 2019  ; Pierucci,  2019) 30. C’est pour
pallier ce risque que la France relance son projet de « cloud stra té‐ 
gique  » (projet Andro mède aban donné en 2009), du moins pour les
données «  les plus sensibles  », afin, clai re ment, d’empê cher
les  GAFAM 31 améri cains de trans férer des données d’entre prises
fran çaises au gouver ne ment améri cain (Lami geon, 2019  ; Gauvain,
2019). Dans cette situa tion, face aux grandes puis sances préci tées, les
États de l’Union euro péenne, pris indi vi duel le ment, sont dans une
situa tion de faiblesse. C’est sans doute pour cette raison que l’Union
euro péenne s’est récem ment dotée de deux règle ments impor tants
en matière de régu la tion numé rique,  le Digital Services  Act (règle‐ 
ment sur les services numé riques) et  le Digital Markets  Act (règle‐ 
ment sur les marchés en ligne). Le premier, bien que non axé sur les
ques tions poli tiques, est inté res sant pour notre étude car il pose le
souci de la souve rai neté numé rique de l’Union euro péenne. Selon la
Commis sion euro péenne,  le Digital Services  Act vise à «  assurer un
envi ron ne ment digital sécu risé et  responsable 32  ». Et, plus large‐ 
ment, parmi les prin ci paux objec tifs de ce règle ment, se trouve la
volonté de permettre « un plus grand contrôle démo cra tique et une
meilleure super vi sion des grandes plateformes 33 ».

Comme la CBD ne fonc tionne pas à l’aide d’un organe central de
contrôle, à l’instar de tradi tion nels registres de comptes bancaires ou
de cadastres, les experts affirment que :
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« N’importe qui peut demander l’ajout d’une tran sac tion à la chaîne
de blocs, mais une tran sac tion n’est acceptée que si l’ensemble des
utili sa teurs s’accordent sur sa légi ti mité, par exemple sur le fait que
la demande provient bien d’une personne habi litée, que le vendeur
de la maison ne l’a pas déjà vendue, et que l’ache teur n’a pas déjà
dépensé l’argent. Cette véri fi ca tion s’effectue de manière fiable et
auto ma tique pour le compte de chaque utili sa teur, ce qui crée un
système de registre très rapide, sûr et remar qua ble ment résis tant à
la falsi fi ca tion. » (Boucher, Nasci mento, Kritikos, 2017, p. 5)

Mais cette affir ma tion pose un problème dans la mesure où la trans‐ 
pa rence absolue à laquelle elle invite à croire n’est pas démon trée  ;
elle a même donné des signes clairs du contraire. En effet, il est dit
que la «  véri fi ca tion [des tran sac tions et/ou opéra tions de la CDB]
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s’effectue de manière fiable et auto ma tique pour le compte de chaque
utili sa teur  » (Boucher, Nasci mento, Kritikos, 2017, p.  5). Tout le
problème repose sur le «  pour le compte de chaque utili sa teur  ».
Cette infor ma tion suppose un tiers de confiance sur la légi ti mité
duquel « l’ensemble des utili sa teurs s’accordent ». Qui est ce tiers de
confiance unani me ment légi time ? Comment est institué ce tiers de
confiance ? Qu’est- ce qui permet d’avoir un tel niveau de confiance
en ce tiers si l’on ne dispose pas de moyens permet tant de véri fier
indi vi duel le ment l’origine desdites tran sac tions et opéra tions ? Sans
des réponses concrètes à ces inter ro ga tions, bien qu’il soit infirmé de
manière pompeuse que « si une attaque contre l’inter mé diaire suffit
pour détruire ou altérer un registre tradi tionnel, il est néces saire,
dans le cas d’une chaîne de blocs, de réussir une attaque simul tanée
contre chacune des copies du registre  » (Boucher, Nasci mento,
Kritikos, 2017, p. 5), la confiance et la trans pa rence abso lues dont on
parle ne pour ront, ration nel le ment et objec ti ve ment, être que théo‐ 
riques, la masse de la popu la tion ne sera pas prête à accepter une
telle affir ma tion qui, d’ailleurs, pour rait avoir pour consé quence de
renforcer les thèses nées de ce que certains appellent, non sans
ambi guïtés, popu lisme ou complotisme.

On peut donc s’inter roger sur l’objectif final de certaines entre prises
multi na tio nales, comme Micro soft, qui se lancent dans la diplo matie
paral lè le ment aux États. En effet, Micro soft mène depuis des années
des campagnes pour la « paix dans le cybe res pace » au point, selon
Le  Monde, de «  concur rencer les diplo ma ties tradi tion nelles  »
conduites par les États (Unter singer, 2018). Son président et direc teur
juri dique, Brad Smith, croit à la paix entre États dans le cybe res pace,
mais avec une luci dité qui ne trahit pas la démarche : « L’espion nage
fait partie de l’acti vité des États depuis leur appa ri tion. Nous ne
défen dons pas l’arrêt de cette acti vité quand elle est faite léga le ment
et de manière respon sable. Ce sur quoi nous nous concen trons, à ce
stade, c’est la protec tion des civils, des citoyens inno cents, des hôpi‐ 
taux, des écoles » (Unter singer, 2018). Mais toute la ques tion est de
savoir si cet opti misme de Micro soft peut et doit être partagé par
tous au point de mettre une confiance totale dans les systèmes de
vote par CDB alors même que des États comme la France ont à
plusieurs reprises soup çonné des États étran gers d’avoir tenté de
s’inter férer dans des processus élec to raux internes (Lapa rade, 2017).
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Là encore, la confiance dans ce système de vote laisse planer du
moins un certain doute.

Néan moins, si cette expé rience du vote élec tro nique parvient à
convaincre et à mobi liser suffi sam ment les indi vidus à la chose
publique, on peut imaginer que son usage finira par s’imposer ; en ce
sens, on ne peut pas, par prin cipe, fermer la porte au vote par CDB,
bien que les ques tions liées à la sécu rité du vote demeurent entières.
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2.2. Le vote par chaîne de blocs : une
révo lu tion incon tour nable ?

Il est sans cesse répété que la tech no logie de la CDB « est révo lu tion‐ 
naire car elle instaure d’emblée la confiance dans le réseau, sans
dépendre d’une auto rité centrale » (Benchoufi, Chiche, 2016). Si l’on
parvient à faire croire à cette confiance, à défaut de démon trer sa
réalité, le vote par CDB s’impo sera, comme Internet dans les années
1990 (2.2.1), à condi tion que les recherches portant sur cette tech no‐ 
logie soient inves ties tant par des initia tives privées que par les
pouvoirs publics (2.2.2).
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2.2.1. L’avène ment d’Internet et la chaîne de
blocs : deux phéno mènes comparables

L’avène ment d’Internet a suscité de nombreuses inquié tudes dans les
années 1990 (Bellon, 2018 et 2019), mais il est aujourd’hui un outil
indis pen sable du quoti dien. Rien n’empêche que la tech no logie de la
CDB emprunte la même voie malgré les dangers qu’il pointe.
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Le prin cipal danger du vote élec tro nique concerne la sincé rité du
scrutin et le secret du vote (Le Bot, 2010, p. 58-62). Quant à la sincé‐ 
rité du vote –  large ment liée à des problèmes tech niques ou à une
possible confi gu ra tion ou mani pu la tion malveillante des machines à
voter (Anziani, Lefèvre, 2014  ; Dero medi, Détraigne, 2018) ou des
systèmes infor ma tiques connectés à Internet sans possi bi lité de
prouver d’éven tuelles fraudes –, la CDB fait la promesse de la garantir
par son mode de fonc tion ne ment décen tra lisé avec des données
infal si fiables, car cryp tées, et dont toute tenta tive de fraude serait
impos sible du fait que tout le scrutin serait affecté et donc annulé, ce
qui empê che rait qu’un candidat en tire un quel conque profit. Mais,
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dans l’hypo thèse où un État étranger pour rait provo quer, par un acte
de guerre infor ma tique, l’annu la tion de tout un scrutin tenu dans un
autre État, cela pose là encore la ques tion de la souve rai neté des
États que ne pour rait pas garantir la CDB 34, du moins dans son mode
de fonc tion ne ment actuel.

Hormis cette diffi culté liée à la gestion actuelle d’Internet sur lequel
repose le fonc tion ne ment de la CDB, la sincé rité du vote paraît
surmon table. Mais on sait que la sincé rité du vote n’est pas seule ment
en danger du fait de l’outil infor ma tique utilisé  ; elle l’est égale ment
du fait de postures poli tiques exté rieures aux moda lités pratiques
du vote 35. Partant de là, le secret du vote ne paraît pas néces saire,
bien que le juge consti tu tionnel y voie un élément de garantie de la
sincé rité du scrutin 36 ; l’absence du secret pour rait même s’avérer un
levier impor tant pour un franc dialogue entre les membres du corps
social. En ce qui concerne la sincé rité du scrutin, si le progrès tech‐ 
nique permet de l’évacuer dans le vote par CDB, les humains entre
eux trou ve ront toujours une manière de la fausser, à moins qu’une
sanc tion exem plaire les en dissuade.
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Enfin, si l’on admet que nous sommes entrés dans une «  nouvelle
démo cratie  » (Le Bot, 2010, p.  57), on peut s’inter roger sur ce que
signifie symbo li que ment le secret du vote dans le fonc tion ne ment
d’une société démo cra tique. Ne pourrait- on pas s’en passer ? Autre‐ 
ment dit, le secret du vote est- il si impor tant que cela  ? Ce secret
n’est- il pas le reflet du manque de trans pa rence dans le fonc tion ne‐ 
ment des insti tu tions et des services que celles- ci assurent  ? Cette
inter ro ga tion, qui est encore vive s’agis sant d’Internet et de ses diffé‐ 
rents usages, pour rait occuper une place centrale dans les études des
poten tia lités de la CDB.
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2.2.2. Le pari de la recherche sur les poten ‐
tia lités de la chaîne de blocs

Bien que les critiques du vote élec tro nique clas sique, qui pour rait
égale ment s’adresser au vote par CDB, doivent s’exprimer afin de
construire un système de vote le plus fiable possible, elles ne doivent
pas empê cher toute recherche sur les poten tia lités de cette tech no‐ 
logie dans le vote politique 37. De plus, si cette moda lité de vote peut
faire craindre la montée de ce qu’on appelle péjo ra ti ve ment le
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«  popu lisme  », elle pour rait égale ment en être un rempart contre
celui- ci. C’est ce qu’explique G. Mentré : « Les citoyens rendus parti‐ 
ci pants et asses seurs du système souhai te ront bientôt s’exprimer sur
les condi tions mêmes du vote. On peut craindre que cela ouvre la
porte à plus de popu lisme. Mais on peut aussi penser qu’une telle
évolu tion consti tuera au contraire le meilleur rempart contre le
popu lisme, chacun deve nant cores pon sable du système tout entier »
(2018). Sur ce point, L. Alexandre pointe une oppo si tion entre deux
camps : « L’avenir serait celui d’une lutte entre progres sistes ouverts
aux chan ge ments tech no lo giques et conser va teurs – biocon ser va‐ 
teurs – qui ne veulent pas en entendre parler et s’y oppo se raient  »
(2019, p. 7).

C’est dans cette optique que de nombreuses voix s’élèvent pour
qu’une recherche sérieuse soit conduite sur les poten tia lités de la
tech no logie de la CDB. Le rapport d’une mission parle men taire de
l’Assem blée natio nale propose d’aller en ce sens. En effet, si ce
rapport soulève des réserves quant à l’usage de la CDB dans les élec‐ 
tions poli tiques, il n’en propose pas moins d’investir dans cette tech‐ 
no logie afin de ne pas, une fois de plus, être des simples spec ta teurs
et suiveurs obligés d’une marche tech no lo gique qui nous dépasse. Le
rapport Landau susvisé sur les cryp to mon naies va dans le
même sens.
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Certes, en matière élec to rale, le rapport de la mission parle men taire
soulève que «  les infor ma tions recueillies par la mission donnent à
penser que les carac té ris tiques de la tech no logie soulèvent des ques‐ 
tions auxquelles il paraît diffi cile d’apporter aujourd’hui des réponses
tota le ment satis fai santes, en tout cas pour l’orga ni sa tion de scru tins
natio naux et locaux  » (Raudière, Mis, 2018, p.  66). Néan moins, il
constate que l’expé rience des auto rités de Genève en Suisse montre
que « le recours aux blockchains rend possible la créa tion d’une urne
élec tro nique qui permet d’établir le nombre de votants, sans que l’on
sache vers qui se sont portés leurs suffrages  », sans ignorer que le
procédé de « la connais sance des pseu do nymes utilisés par les élec‐ 
teurs permet […] de retracer l’expres sion de leurs suffrages  »
(Raudière, Mis, 2018, p. 66). Celui- ci ne résout donc pas le problème
du secret du vote. Malgré ce point qui concerne un prin cipe fonda‐ 
mental du système élec toral fran çais, le rapport conclut que «  les
contraintes et limites auxquelles se heurtent encore aujourd’hui  les
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blockchains ne sauraient conduire à en exclure l’usage car la tech no‐ 
logie procure un indis cu table levier de moder ni sa tion  » (Raudière,
Mis, 2018, p. 66).

Par ailleurs, d’autres pays euro péens semblent plus opti mistes sur
l’avenir du vote par CDB. Par exemple, en Belgique, il est affirmé que :
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« Tech ni que ment, rien ne s’oppose à ce que le contrat intel li gent de
la block chain fasse son entrée en poli tique. Il “suffi rait” d’attri buer à
chacun une adresse élec tro nique à usage unique (on ne vote qu’une
fois). Chaque élec teur pour rait voter pour l’adresse élec tro nique
élec to rale de son candidat. La block chain rendrait les résul tats
trans pa rents, tout en main te nant l’anonymat des votants. À la
ferme ture de la session de vote, les résul tats seraient publiés
auto ma ti que ment. » (Verset, 2019)

Conclusion
Les pers pec tives du vote par chaîne de blocs  (ou blockchain) sont
encou ra gées par les reven di ca tions d’une démo cratie directe et liber‐ 
ta rienne qui accom pagne le déve lop pe ment de cette tech no logie. Sur
ce point, S. Ozil fait remar quer à juste titre que les systèmes démo‐ 
cra tiques actuels, tant au niveau national que supra na tional, ont tous
été construits à une époque où Internet n’exis tait pas (2018). Il
convient de prendre en compte, désor mais, une époque où des crises
de type Covid- 19, néces si tant le confi ne ment des popu la tions, pour‐ 
raient être amenées à surgir de manière récur rente à l’avenir. Cela
signifie que ces systèmes ne sont plus en phase avec la société des
indi vidus connectés et des néces sités poli tiques et sociales. Il faut
donc penser sérieu se ment la ques tion de l’usage des algo rithmes en
général dans la promo tion de la démo cratie. Les opéra tions de vote
(tenue du bureau, dépouille ment, comp tage, annonce de résul tats)
ont toujours été confiées à un petit nombre de personnes, souvent
âgées, même si le processus  est théoriquement ouvert à tout le
monde. La ques tion se pose alors de savoir ce qui pour rait justi fier
que cette même confiance ne puisse être mise dans les personnes
mani pu lant les algo rithmes de la CDB au nom de l’État dans le cadre
d’un vote.
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NOTES

1  Le vote par télé phone et par SMS existe, notam ment aux États- Unis.

2  En effet, la première expé rience de cette moda lité de vote dans le monde
a eu lieu en mars 2018 en Afrique en Sierra Leone (Kazeem, 2018).

3  La première appa ri tion de la chaîne de blocs remonte à 2008. La lettre de
mission du rapport Tole dano sur les enjeux de  la blockchain précise  :
«  Apparue en 2008 dans un article publié sous le pseu do nyme de Satoshi
Naka moto, elle est utilisée depuis 2009 pour faire fonc tionner ce qui en
constitue l’exemple le plus emblé ma tique  : la cryp to mon naie Bitcoin  »
(Tole dano, Janin, 2018, p. 127). L’article en ques tion, datant du 19 août 2008,
se trouve sur le site Bitcoin.fr en version fran çaise et télé char geable en
version origi nale (Naka moto, 2008).

4  Voir le site Internet de l’entre prise qui a égale ment publié plusieurs
travaux sur cette tech no logie, not.  Yeretzian et al. (2016)  ; voir égale ment
Cambrai (2017).

5  En effet, l’objectif de la tech no logie de la chaîne de blocs est de dépasser
l’État en vue d’un fonc tion ne ment de la société sans inter mé diaire
(Raudière, Mis, 2018, p.  63). En ce sens, «  la tech no logie  des blockchains
répond à tout le moins aux aspi ra tions du mouve ment liber ta rien qui
postule un retrait de l’État et l’abandon de son privi lège de battre
monnaie », préfé rant ainsi « les rela tions contrac tuelles entre indi vidus, en
rupture avec une orga ni sa tion fondée sur un contrat social parti cu lier  »
(p. 64). On ne peut pas dire que des repré sen tants poli tiques appré cient une
telle concep tion de la société, mais ils sont bien obligés d’admettre que « le
concept [de la chaîne de blocs] revêt égale ment une dimen sion poli tique en
ce qu’il s’efforce de proposer une réponse à une crise de confiance frap pant
la société et porte en lui une redé fi ni tion des rela tions sociales et des
rapports d’auto rité  » (p.  64). Conscient de cette rupture entre système
étatique et indi vidus, le rapport se montre sensible à «  l’apport  des
blockchains à la simpli fi ca tion des rela tions entre les usagers (parti cu liers et
entre prises) et les services publics  » (p.  65) révélé par l’expé rience de la
chaîne de blocs dans l’émis sion d’une carte d’iden tité élec tro nique
en Estonie.

6  D’ailleurs, bien qu’il n’évoque pas  les smart  contracts, le rapport de M.
Nogal au Premier ministre (2019) semble aller dans ce sens.
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7  Déci sion n°  2017-5074/5089 AN du 8  décembre  2017, AN, Essonne  (1
circ.), Mme Farida Amrani et autres ; voir égale ment Surin (2017).

8  Voir l’article L. 223-12 du Code moné taire et finan cier relatif, notam ment,
aux plate formes de finan ce ment dit parti ci patif et des tech no lo gies appli‐ 
quées au monde de la finance ; voir égale ment l’ordon nance n° 2017-1674 du
8 décembre 2017 rela tive à l’utili sa tion d’un dispo sitif d’enre gis tre ment élec‐ 
tro nique partagé pour la repré sen ta tion et la trans mis sion de titres finan‐ 
ciers : le « dispo sitif d’enre gis tre ment élec tro nique partagé » est consi déré
comme un élément de défi ni tion de la chaîne de blocs (Croze, 2019, p. 34).

9  Le vote élec tro nique est juri di que ment permis en France depuis la loi
n° 69-419 du 10 mai 1969 modi fiant certaines dispo si tions du Code élec toral.
Il a été renou velé par la loi n°  88-1262 du 30  novembre 1988 modi fiant
diverses dispo si tions du Code élec toral et du Code des communes rela tives
aux procé dures de vote et au fonc tion ne ment des conseils muni ci paux.
Pour une analyse éclairée de ces textes, voir Le Bot (2010, p. 48-49).

10  Veri fied Voting Foun da tion, [https://www.verifiedvoting.org], consulté le
18 janvier 2022.

11  [https://voatz.com], consulté le 18 janvier 2022.

12  Ce point soulève la ques tion du trai te ment des données person nelles
dans la CDB, comme le souligne la CNIL (2018).

13  Sur ces critiques, voir Vaghela (2018)  ; Jones (2018)  ; Kosoff (2020)  ;
Holder (2019).

14  Le vote élec tro nique par Internet a semble- t-il été expé ri menté avec
succès à Moscou lors des élec tions régio nales du dimanche 8  septembre
2019, cela malgré les failles qui avaient été annon cées quelques jours plus
tôt par un Fran çais aux auto rités russes (Sputnik France, 2019).

15  En témoignent, par exemple, les consul ta tions précé dant la loi pour une
Répu blique numé rique du 7 mai 2016 et, dans une moindre mesure, celles
du Grand débat national.

16  Pour y parvenir, le rapport de l’Assem blée natio nale du 12 décembre 2018
sur la chaîne de blocs propose de créer des forma tions diplô mantes dans le
domaine de cette nouvelle tech no logie (p.  72-73) et d’«  établir une “vision
pros pec tive partagée des emplois et des compé tences” en vue de struc turer
une  sous- filière blockchains au sein de la filière numé rique  » (propo si tion
n° 8, p. 73).

re

https://www.verifiedvoting.org/
https://voatz.com/
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17  Conseil d’État, 3  octobre 2018, n°  417312, Élec tion des repré sen tants du
personnel de la fonc tion publique. Possi bi lité d’un vote exclusif par Internet.

18  Conseil d’État, 3 octobre 2018, n° 417312, précit., consi. 5  ; voir, dans le
même sens, Conseil d’État, 26  janvier 2021, n° 437989, Union des syndi cats
CGT APHM et autres.

19  Voir déci sion n° 2013-682 DC du 19 décembre 2013, Loi de finan ce ment de
la sécu rité sociale pour 2014, cons. 4 et 5 ; dans le même sens, voir déci sion
n° 2015-725 DC du 29 décembre 2015, Loi de finances pour 2016, cons. 5 et 6.

20  Voir notam ment déci sion n° 94-343/344 DC du 27 juillet 1994, Loi rela‐ 
tive au respect du corps humain et loi rela tive au don et à l’utili sa tion des
éléments et produits du corps humain, à l’assis tance médi cale à la procréa tion
et au diag nostic  prénatal, cons.  8 et 10  ; et, plus récem ment, déci sion
n°  2021-946 QPC du 19  novembre  2021, Société Pétroles de la côte basque
(Part des biocar bu rants prise en compte dans la filière gazole pour le calcul de
la taxe géné rale sur les acti vités polluantes), § 10.

21  Déci sion n° 2018-765 DC du 12  juin 2018, Loi rela tive à la protec tion des
données personnelles, § 65-72, spéc. § 72.

22  Déci sion n° 2019-1-9 RIP du 18 juin 2020, Obser va tions du Conseil consti‐ 
tu tionnel sur les opéra tions de recueil des soutiens à la propo si tion de loi
visant à affirmer le carac tère de service public national de l’exploi ta tion des
aéro dromes de Paris.

23  Institut national de la statis tique et des études économiques.

24  Voir la plate forme colla bo ra tive de consul ta tion qui a été dédiée à ce
projet de loi pour une Répu blique numé rique, [https://www.republique- nu
merique.fr/project/projet- de-loi-numerique/consultation/consultation],
consulté le 18  janvier 2022. Il convient de constater que le gouver ne ment
actuel a, peu ou prou, mis en œuvre la même méthode consul ta tive
citoyenne pour plusieurs de ses réformes, dont le projet de loi dit Plan
d’action pour la crois sance et la trans for ma tion des entre prises (Pacte),
janvier- février 2018.

25  [http://www2.assemblee- nationale.fr/15/autres- commissions/commiss
ion- des-affaires-europeennes/secretariat/a- la-une/2-103-999- participati
ons-a-la-consultation-citoyenne-sur-la-fin-du-changement-d-heure],
consulté le 18 janvier 2022.

26  La loi pour une Répu blique numé rique du 7 octobre 2016 n’a par exemple
pas été déférée au Conseil consti tu tionnel qui n’a donc pas pu se prononcer

https://www.republique-numerique.fr/project/projet-de-loi-numerique/consultation/consultation
http://www2.assemblee-nationale.fr/15/autres-commissions/commission-des-affaires-europeennes/secretariat/a-la-une/2-103-999-participations-a-la-consultation-citoyenne-sur-la-fin-du-changement-d-heure
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sur certaines de ses dispo si tions assez problé ma tiques ainsi que sur sa
procé dure d’adoption.

27  Bien que l’ICANN puisse être consi déré comme un outil au service de
l’émer gence de droits et libertés fonda men taux au niveau mondial (Bric teux,
2018, p.  243-271), son poten tiel contrôle par les États- Unis, malgré la
réforme de 2016 sus- rappelée, continue légi ti me ment à inquiéter bien des
États (Türk, 2018, p. 296).

28  Il faudrait étudier cet ancien lien entre l’ICANN et le Dépar te ment du
commerce améri cain par rapport aux sanc tions à coups de milliards que
font payer les États- Unis aux entre prises euro péennes et du reste du
monde. Sur ce dernier point, voir Pierucci (2019).

29  [https://bitcoin.fr/Comment- lire-dans-la-blockchain/], consulté le
18 janvier 2022.

30  C’est d’ailleurs dans ce sens que le Rapport d’infor ma tion sur les chaînes
de blocs  (blockchains) de l’Assem blée natio nale propose d’«  appuyer les
initia tives tendant à favo riser l’établis se ment de stan dards euro péens ou
inter na tio naux pour le fonc tion ne ment  des blockchains  » (Raudière, Mis,
2018, propo si tion n°  14, p.  106). Un rapport du Sénat sur la souve rai neté
numé rique de la France va dans le même sens (Longuet, 2019).

31  Google, Apple, Face book, Amazon et Microsoft.

32  [https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities- 2019-2024/europe- fit-d
igital-age/digital- services-act-ensuring-safe-and-accountable-online-envi
ronment_en/], consulté le 18 janvier 2022.

33  Ibid.

34  D’autant que les promesses de la chaîne de blocs pour raient, en défi ni‐ 
tive, s’avérer un vœu pieux. En effet, il paraî trait que des bitcoins ont été
récem ment saisis par le minis tère améri cain de la Justice, ce qui remet en
cause le carac tère crypté, infal si fiable, etc., de la chaîne de blocs mis en
avant par les défen seurs de cette tech no logie (Auffray, 2020).

35  Voir l’accord entre Bernard Tapie et Jean- Marie Le Pen lors des légis la‐ 
tives de 1993. Celui- ci, qui a toujours tiré à boulets rouges sur le Front
national, avait, par une prouesse pas si rare en poli tique et non démentie,
passé un accord avec ce parti poli tique visant à ce que ses candi dats se
main tiennent au second tour des élec tions légis la tives de 1993, cela dans
l’objectif d’affai blir et de siphonner la droite.

https://bitcoin.fr/Comment-lire-dans-la-blockchain/
https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/digital-services-act-ensuring-safe-and-accountable-online-environment_en/
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36  Déci sion n° 2020-849 QPC du 17 juin 2020, M. Daniel D. et autres (Modi‐ 
fi ca tion du calen drier des élec tions municipales), §  16  : « Selon le troi sième
alinéa de l’article 3 de la Consti tu tion, le suffrage “est toujours universel,
égal et secret”. Il en résulte le prin cipe de sincé rité du scrutin. » Ces trois
quali fi ca tifs sont- ils vrai ment une cause ayant pour consé quence de faire
appa raître le prin cipe de sincé rité du scrutin  ? La réponse est davan tage
poli tique que juridique.

37  Ph. Pascot, par exemple, affirme : « C’est ceux qui seront derrière l’écran
qui dirigent. Et j’ai des preuves aujourd’hui qu’il y a déjà des truan dages sur
le vote élec tro nique, y compris des élec tions fran çaises » (2017).

RÉSUMÉ

Français
Si la tech no logie de la chaîne de blocs (ou blockchain) est, pour le moment,
loin d’être d’une matu rité telle qu’on puisse, en toute confiance, l’utiliser
pour le vote élec tro nique à distance, elle mérite d’être explorée compte
tenu de ses poten tia lités. Cette nouvelle moda lité de vote, déjà expé ri‐ 
mentée en 2018, appa rem ment avec succès, en Virginie- Occidentale (États- 
Unis), est parti cu liè re ment inté res sante à étudier dans le contexte de la
crise de la Covid- 19 qui a boule versé plusieurs processus élec to raux en
France (élec tions muni ci pales et régio nales repor tées), sachant que des
experts médi caux annoncent la surve nance de plus en plus fréquente de ce
type de crises. La prin ci pale parti cu la rité du vote par chaîne de blocs est
qu’il n’est pas possible sans l’usage d’Internet qui permet à la tech no logie qui
l’accom pagne de fonc tionner, ce qui soulève certaines ques tions liées
notam ment au prin cipe de souve rai neté des États. En effet, au moment où
les États, à l’affût d’infor ma tions sur leurs parte naires en vue notam ment
d’affirmer leur puis sance, s’espionnent à travers des outils infor ma‐ 
tiques (affaire Pegasus par exemple), il semble que cette tech nique de vote,
si elle est envi sagée, conduira certai ne ment à d’abord régler le problème de
la gestion du Web mondia lisé par l’ICANN (Internet Corpo ra tion for Assi‐ 
gned Names and Numbers ou Société pour l’attri bu tion des noms de
domaine et des numéros sur Internet), qui est un orga nisme, certes
« privé », mais dont le siège social se trouve aux États- Unis. Cette contri bu‐ 
tion tend à étudier de manière critique cette nouvelle moda lité de vote poli‐ 
tique à partir de l’expé rience virginienne.

INDEX
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Une convention d’expérimentation
territoriale, soutien aux parcours
professionnels des personnes en situation
de handicap
Stéphanie Berthomé-Lelaure

PLAN

1. Lever les freins aux parcours professionnels des personnes en situation de
handicap : entre volonté politique et propositions innovantes

1.1. La reconnaissance de la qualité de travailleur handicapé par la Maison
départementale des personnes handicapées (MDPH) : entre technicité,
délai et pertinence
1.2. Les opportunités et menaces : le nécessaire passage de la notion de
filières à celle de parcours

2. Des dispositifs coordonnés et modulables, sources d’inspiration de la
convention d’expérimentation

2.1. Des prestations modulables, coordonnées et évaluées
2.2. Des dispositifs modulables et coordonnés déjà déployés

3. Une convention d’expérimentation, outil de consécration d’un dispositif
intégré « plateforme : un emploi pour tous »

TEXTE

La Conven tion inter na tio nale rela tive aux droits des personnes
handi ca pées (CIDPH) a pour objet de promou voir, protéger et assurer
la pleine et égale jouis sance de tous les droits de l’homme et de
toutes les libertés fonda men tales des personnes handi ca pées sur un
pied d’égalité avec les autres (article premier). Aux termes de
l’article 27,

1

« les États Parties recon naissent aux personnes handi ca pées, sur la
base de l’égalité avec les autres, le droit au travail, notam ment à la
possi bi lité de gagner leur vie en accom plis sant un travail libre ment
choisi ou accepté sur un marché du travail et dans un milieu de
travail ouverts, favo ri sant l’inclu sion et acces sibles aux personnes
handi ca pées. Ils garan tissent et favo risent l’exer cice du droit au
travail, y compris pour ceux qui ont acquis un handicap en cours
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Tableau 1 : Taux d’acti vité, de chômage et d’emploi des personnes handi ca pées

en 2019 en %

Reconnaissance  
administrative

Popu la tion en situation  
de handicap

Ensemble  
de la population

Ensemble Femmes Hommes Ensemble Femmes Hommes Ensemble Femmes Hommes

Taux d’activité 44 44 44 54 53 55 72 68 75

Taux d’emploi 37 37 37 47 46 47 66 62 69

Taux de  
chômage 16 16 17 13 13 13 8 8 9

Effectifs  
(en milliers) 2 722 1 360 1 362 5 951 3 204 2 748 40 815 20 840 19 975

1. Personnes décla rant disposer « d’une recon nais sance admi nis tra tive d’un handicap ou
d’une perte d’auto nomie ».

2. Personnes décla rant disposer « d’une recon nais sance admi nis tra tive d’un handicap ou
d’une perte d’auto nomie » ou décla rant à la fois « une maladie ou un problème de santé qui

soit chro nique ou de carac tère durable » et « être limi tées, depuis au moins six mois, à cause
d’un problème de santé, dans les acti vités que les gens font habi tuel le ment ».

3. Le taux de chômage est calculé sur la popu la tion active âgée de 15 ans ou plus.

Champ : France hors Mayotte, popu la tion âgée de 15 à 64 ans, vivant en ménage ordinaire.

Source : « Emploi, chômage, revenus du travail », Institut national de la statis tique et des
études écono miques (INSEE), 2019.

d’emploi, en prenant des mesures appro priées, y compris des
mesures légis la tives ».

Pour autant, le compte rendu de l’examen de la France par le Comité
des droits des personnes handi ca pées (CDPH) des Nations unies du
23  août  2021 1 révèle des «  niveaux de discri mi na tion struc tu relle à
l’encontre des personnes en situa tion de handicap  ». Le rappor teur
du Comité espère d’ailleurs que la France passe au modèle du
handicap basé sur les droits de l’homme. De plus, en France, encore
16 % de la popu la tion béné fi ciant de la recon nais sance admi nis tra tive
du handicap sont au chômage contre 8 % pour l’ensemble de la popu‐ 
la tion. On observe égale ment un taux d’emploi des personnes handi‐ 
ca pées de 37 % contre 66 % pour l’ensemble de la population.
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Bien que ces données fassent l’objet d’inter pré ta tions hété ro gènes, il
ne peut être nié, objec ti ve ment, que les personnes handi ca pées
connaissent une perte de chance en matière d’emploi. Or, il revient
aux pouvoirs publics de mettre en œuvre les moyens adaptés afin de
protéger ce droit tout en veillant à leur effi cience. L’État régule ainsi
les inéga lités par la mise en place d’un système de santé et de protec‐ 
tion sociale adapté. Depuis les années 1970, en sus des struc tures
sani taires, est aussi déployé un ensemble d’établis se ments et de
services sociaux et médico- sociaux. Leurs missions sont de mener
des actions d’infor ma tion, de préven tion, de dépis tage et de soutien
auprès de personnes néces si tant l’inter ven tion d’équipes pluri dis ci‐ 
pli naires. Bien que la démarche soit remar quable et réponde aux
recom man da tions des instances inter na tio nales et euro péennes, ces
moyens paraissent se super poser sans lien appa rent. Une meilleure
coor di na tion pour rait sûre ment favo riser l’emploi des personnes en
situa tion de handicap. C’est à ce dessein que s’attache cet article en
soumet tant les bases d’une réflexion rela tive à l’élabo ra tion d’une
conven tion d’expé ri men ta tion, poten tiel support de coor di na tion des
dispo si tifs aux mains des personnes concer nées et des acteurs inter‐ 
ve nant dans les parcours profes sion nels. Pour cela, un rappel du
contexte de déve lop pe ment de ces mesures pourra être utile pour
mieux appré hender les enjeux d’une telle proposition.

3

De l’accent mis à l’origine sur les missions du secteur médico- social 2,
le légis la teur a évolué progres si ve ment, dès 2002, en portant davan‐ 
tage son atten tion sur les fonde ments de l’action. Les enjeux étaient
alors de corriger et de prévenir les inéga lités tout en veillant à l’auto‐ 
nomie et la citoyen neté des indi vidus. Ainsi, selon les chiffres clés de
l’aide à l’auto nomie publiés en 2020 par la Caisse natio nale de soli da‐ 
rité pour l’auto nomie (CNSA), l’offre d’établis se ments et de services
médi ca lisés a presque doublé en dix ans pour améliorer l’accom pa‐ 
gne ment des adultes handi capés, avec notam ment plus 25 500 places
dans des maisons d’accueil spécia li sées (MAS) et foyers d’accueil
médi ca lisés (FAM), et plus 27 000 places dans des services d’accom‐ 
pa gne ment à la vie sociale (SAVS) et services d’accom pa gne ment
médico- social pour adultes handi capés (SAMSAH) en cofi nan ce ment
avec les dépar te ments. En outre, 8 600 places ont été créées dans les
établis se ments et service d’aide par le travail (ESAT) et plus de 9 000
places dans les foyers non médi ca lisés depuis 2009. Or, « notre pays

4
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consacre cette année 51  milliards d’euros aux poli tiques publiques
handicap, soit 2,2 % de sa richesse produite chaque année (PIB). Pour
donner un ordre d’idée, c’est autant que pour la recherche, ce qui
nous classe à la troi sième place euro péenne derrière la Suède et le
Dane mark. La France peut être fière. La plus impor tante partie du
budget, 11  milliards, est dédiée à l’Allo ca tion adultes handi capés
(AAH), mais nous inves tis sons aussi 4  milliards pour favo riser l’inté‐ 
gra tion dans l’emploi » (Cluzel, 2021).

Depuis la loi de 2005, la poli tique du handicap, tout en mettant
l’accent sur l’impact de l’envi ron ne ment sur la situa tion de handicap,
énonce aussi des critères liés aux défi ciences parmi lesquelles est
citée l’«  alté ra tion substan tielle, durable ou défi ni tive  » des «  fonc‐ 
tions psychiques  ». D’après les données statis tiques publiées par
l’Orga ni sa tion mondiale de la santé (OMS) en 2001, une personne sur
quatre sera touchée à un moment de sa vie par un trouble psychique ;
les troubles psychiques comp tant parmi les causes prin ci pales de
morbi dité et de morta lité. Dans le programme pluri an nuel – psychia‐ 
trie et santé mentale 2018-2023, la Haute Auto rité de santé (HAS)
souligne que :

5

« Ces troubles et la souf france qu’ils engendrent ont des
réper cus sions sur la vie person nelle et sociale des personnes
concer nées ainsi que sur leur entou rage. Ils ont par ailleurs des
consé quences écono miques impor tantes, les dépenses d’assu rance
maladie du régime général liées à la prise en charge des personnes
souf frant de troubles psychiques ayant repré senté 15 % des dépenses
d’assu rance maladie du régime général en France en 2015. »
(CNAMTS, 2003)

Lors de la confé rence natio nale du handicap du 19  mai 2016, le
président de la Répu blique avait d’ailleurs annoncé qu’un volet spéci‐ 
fique de la stra tégie pluri an nuelle de l’évolu tion de l’offre médico- 
sociale serait dédié au handicap psychique. Ce volet, décliné en sept
axes stra té giques, présente la diver sité des besoins et souligne la
néces sité notam ment de :

6

déployer et accom pa gner le parcours global coor donné pour les
personnes en situa tion ou à risque de handicap psychique,
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prévenir et réduire les situa tions de non- recours initiales ou après
ruptures de parcours,
accom pa gner les personnes vers et dans le logement,
favo riser l’accom pa gne ment vers l’emploi en milieu ordi naire de travail,
faire évoluer les pratiques des profes sion nels du secteur sani taire, social
et médico- social.

Pour cela, la loi de moder ni sa tion de notre système de santé du
26 janvier 2016 et son décret d’appli ca tion du 27 juillet 2017 ont posé
les bases d’une poli tique de santé mentale terri to ria lisée et centrée
sur l’accès de tous à des parcours de santé et de vie de qualité et sans
rupture. «  À ce titre, [le décret] prévoit [d]es actions desti nées à
prévenir la survenue ou l’aggra va tion du handicap, par l’accès le plus
précoce possible aux soins notam ment de réha bi li ta tion, et aux
accom pa gne ments médico- sociaux 3.  » D’ailleurs, la feuille de route
«  Santé mentale et psychia trie  » du Comité stra té gique du 28  juin
2018 insiste sur la néces sité de promou voir une démarche globale de
réha bi li ta tion sociale et profes sion nelle par une prise en compte
précoce du contexte profes sionnel par le milieu soignant, une struc‐ 
tu ra tion du réseau des services de santé au travail et des rela tions
avec les caisses d’assu rance maladie. Ces actions devraient
permettre de

7

« gagner en effi cience dans les poli tiques de main tien dans l’emploi,
renforcer le repé rage et l’inter ven tion précoces des cellules de
préven tion de la désin ser tion profes sion nelle pilo tées par l’assu rance
maladie, favo riser le recours aux dispo si tifs de forma tion et de
recon ver sion profes sion nelle ouverts aux personnes expo sées à
certains risques profes sion nels ou victimes d’acci dents du travail ou
de mala dies profes sion nelles (compte profes sionnel de préven tion,
compte personnel de forma tion) ».

La mise en œuvre de cette approche dans les terri toires peut être
réalisée dans le cadre des Projets terri to riaux de santé mentale
(PTSM) et des conseils locaux de santé mentale. Cette feuille de route
fixe ainsi le cap d’une trans for ma tion struc tu relle et systé mique du
champ de la santé mentale et de la psychia trie. Elle entend offrir des
réponses de qualité, coor don nées et diver si fiées pour répondre et
s’adapter aux besoins de chaque usager dans une dyna mique d’« aller
vers » et d’empowerment. Afin de soutenir le déploie ment de la réha ‐

8
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bi li ta tion psycho so ciale, vecteur de réta blis se ment, l’instruc tion du
16  janvier 2019 a en outre défini cette offre et en a apporté des
éléments de cadrage.

L’accent a été mis sur le néces saire travail en réseau lequel peut être
forma lisé par le biais de la conven tion ci- après présentée afin que
soit mis en œuvre un projet global, fonde ment des parcours inclusifs.

9

Cette logique de parcours doit prendre en compte la complexité de
l’envi ron ne ment et la néces saire coor di na tion entre les parte naires.
Elle induit la consti tu tion de dispo si tifs souples. Il s’agit d’envi sager
une démarche dyna mique qui «  conduit à construire des réponses
régu liè re ment renou ve lées tout au long de la vie pour coller au plus
près des attentes et des besoins des personnes et garantir leur place
pleine et entière dans la société. Ce mouve ment impose égale ment de
penser les orga ni sa tions et les arti cu la tions pour éviter les ruptures ».
Les parcours profes sion nels des personnes s’inscrivent ainsi dans une
dyna mique de désins ti tu tio na li sa tion dans le sens présenté par la
Commis sion euro péenne (Verdier, 2013). En effet, la culture insti tu‐ 
tion nelle se carac té rise par une mise à l’écart des béné fi ciaires, une
déper son na li sa tion (avec le retrait des effets person nels, les signes et
symboles de l’indi vi dua lité), la rigi dité de la routine (horaires fixes
pour le réveil, repas et acti vités sans tenir compte des préfé rences ou
des besoins person nels), une orga ni sa tion collec tive et une distance
sociale liée au statut diffé rend entre le personnel et les béné fi ciaires.
Sur la base des fonde ments de la Conven tion inter na tio nale des
droits des personnes handi ca pées, le concept de processus de
produc tion du handicap démontre l’impor tance de l’indi vi dua li sa tion
des accom pa gne ments et la prise en compte des habi tudes de vie. Or,
les contraintes insti tu tion nelles ne le permettent pas toujours. C’est
la raison pour laquelle les poli tiques publiques tendent de plus en
plus à favo riser un parcours dans le milieu dit «  ordi naire  » avec le
soutien et l’appui de struc tures spécialisées.

10

Cet article a donc pour dessein de soumettre des propo si tions pour
favo riser des parcours profes sion nels plus fluides des personnes en
situa tion de handicap, par le biais d’une conven tion d’expé ri men ta‐ 
tion terri to riale, en prenant en compte le cadre juri dique actuel. Pour
cela, après avoir analysé les freins et proposé des leviers pour les

11
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lever (1), nous analy se rons les dispo si tifs (2) pouvant inspirer la
conven tion d’expé ri men ta tion (3).

1. Lever les freins aux parcours
profes sion nels des personnes en
situa tion de handicap : entre
volonté poli tique et propo si ‐
tions innovantes
La conven tion d’expé ri men ta tion a pour objectif de proposer une
solu tion pour assurer la flui dité des parcours profes sion nels des
personnes en situa tion de handicap. Dans une logique chro no lo gique
de parcours seront pris en compte succes si ve ment les oppor tu nités
et menaces par rapport à la recon nais sance admi nis tra tive du
handicap (1.1) et au cadre insti tu tionnel proposé en termes d’accom‐ 
pa gne ments (1.2).

12

1.1. La recon nais sance de la qualité de
travailleur handi capé par la Maison
dépar te men tale des personnes handi ‐
ca pées (MDPH) : entre tech ni cité, délai
et pertinence

Tout d’abord, la personne qui souhaite béné fi cier de la recon nais‐
sance de son handicap doit suivre un rite initia tique admi nis tratif. En
effet, à des condi tions liées à l’âge et au lieu de rési dence s’ajoute
l’alté ra tion des fonc tions. La personne doit déposer une demande
auprès de la MDPH qui sera étudiée par l’équipe pluri dis ci pli naire.
L’objectif de la créa tion des MDPH était de proposer un lieu unique
d’accueil, d’infor ma tion et de conseil où les demandes pour raient être
forma li sées et les besoins, évalués. Les MDPH sont l’inter lo cu teur de
réfé rence pour accom pa gner les parcours de vie des personnes en
situa tion de handicap. Il s’agit donc d’une certaine forme de plate‐ 
forme abordée sous l’angle d’un guichet unique. Pour déposer sa
demande, la personne doit présenter un dossier dont la  technicité

13
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peut rendre le remplis sage parfois diffi cile. D’ailleurs, pour inciter les
méde cins à soutenir leur patien tèle dans ces démarches et rendre ce
dossier plus acces sible, l’avenant n° 9 à la Conven tion médi cale a été
signé le 30 juillet 2021 entre les méde cins libé raux et la Caisse natio‐ 
nale d’assu rance maladie (CNAM). Cet accord vise à faci liter l’accès
aux droits par l’octroi d’un soutien finan cier aux méde cins qui
peuvent de cette manière valo riser le temps qu’ils mobi lisent dans
l’élabo ra tion du premier certi ficat médical de demande de dossier
MDPH. Toute fois, l’effi ca cité de cette mesure est condi tionnée par la
forma tion préa lable des profes sion nels de santé au remplis sage de
ce formulaire.

Afin de permettre à l’équipe pluri dis ci pli naire de la MDPH de prendre
les orien ta tions selon une évalua tion des besoins de la personne de
manière perti nente, le décret n°  2005-1587 du 19  décembre 2005
intégré à l’article R. 146-27 du Code de l’action sociale et des familles
(CASF) prévoit que « le direc teur peut, sur propo si tion du coor don na‐ 
teur, faire appel à des consul tants chargés de contri buer à l’exper tise
de l'équipe pluri dis ci pli naire ». Se pose alors la ques tion du finan ce‐ 
ment et du statut juri dique de ces consul tants. Peuvent- ils être des
profes sion nels agis sant dans un établis se ment sani taire ou médico- 
social  ? Si tel est le cas, ne faudrait- il pas avoir alors une vigi lance
parti cu lière à l’égard du prin cipe de la sépa ra tion des pouvoirs : entre
celui qui ordonne et celui qui exécute. Ne risque- t-on pas de rencon‐ 
trer le biais par lequel les établis se ments sociaux et médico- sociaux
(ESMS) vont tenter d’évaluer en fonc tion de besoins de gestion ? Ce
risque peut toute fois être limité car seule la Commis sion des droits et
de l’auto nomie des personnes handi ca pées (CDAPH) est à même de se
prononcer sur une orien ta tion. D’ailleurs, les mises en situa tion
profes sion nelle en établis se ment et service d’aide par le travail
(MISPE) permettent à l’équipe pluri dis ci pli naire de béné fi cier
d’évalua tion en ESAT pour des primo- demandeurs d’orien ta tion ESAT.
Pour autant, seule la déci sion de la CDAPH a auto rité. Donc, une
évolu tion du rôle des profes sion nels des établis se ments sani taires et
médico- sociaux pour rait être envi sagée dans une dyna mique de
colla bo ra tion avec la MDPH. D’ailleurs, l’annexe 13 de la circu laire
porte cette évolu tion en indi quant que la parti ci pa tion de profes sion‐ 
nels des centres de  réédu ca tion profes sion nelle (CRP) aux équipes
pluri dis ci pli naires des MDPH prévue à l’article R. 146-27 du CASF doit

14



Amplitude du droit, 1 | 2022

être encou ragée et devenir plus systé ma tique. À ce jour, seule ment
quelques établis se ments et services de pré- orientation ou de réadap‐ 
ta tion profes sion nelle (ESRP), nommés CRP avant le décret du
2 octobre 2020, parti cipent à l’équipe pluri dis ci pli naire d’une MDPH
et de grandes dispa rités sont obser vées au sein d’une même région
où sont implantés ces établis se ments. Le modèle de conven tion
d’expé ri men ta tion pourra mettre en avant le rôle des ESMS par la
réali sa tion de pres ta tions indi rectes dans le cadre d’une parti ci pa tion
aux équipes pluri dis ci pli naires des MPDH. Cela aura pour effet de
soutenir les personnes en situa tion de handicap, les profes sion nels
de l’équipe pluri dis ci pli naire et tout autre acteur inter ve nant dans le
parcours de la personne tout en permet tant peut- être de réduire les
délais de trai te ment, facteur de rupture de parcours.

En outre, en sus des dispa rités terri to riales en matière d’évaluation,
les délais de traitement par les MDPH sont hété ro clites et souvent liés
aux rela tions tissées entre les profes sion nels et les membres de
l’équipe pluri dis ci pli naire de la MPDH. D’ailleurs, dans le cadre de la
Confé rence natio nale du handicap du 11  février 2020, un accord de
méthode avait été signé entre l’État et l’Assem blée des dépar te ments
de France afin d’opti miser le pilo tage et le fonc tion ne ment des
MDPH. Ainsi que l’expose le baro mètre national des MDPH, publié en
juillet 2021, les délais peuvent aller de 1,4 mois pour Saint- Martin à 8,7
pour le dépar te ment de la Corse, avec une moyenne de 4,1 mois, au
cours du 1  trimestre 2021. Or, ces délais de trai te ment peuvent nuire
à la flui dité des parcours voire engen drer des ruptures. À ce sujet se
rajoutent les ques tions liées à la dispa rité des évalua tions. Comme a
pu le soutenir Jean- René Lecerf, lors d’une ques tion écrite au Sénat
en avril 2011, il a été établi que, pour des patho lo gies iden tiques chez
des personnes pour tant du même âge, les condi tions de prise en
charge du handicap pouvaient être diffé rentes. Des trai te ments très
hété ro gènes d’une MDPH à l’autre sont observés pour de simples
demandes de cartes d’inva li dité pour des situa tions de handicap simi‐ 
laires. Toute fois, il existe une réelle prise en compte de ces freins. En
effet, les mesures mises en place par les décrets du 5 octobre 2018 et
du 24 décembre 2018 ont permis un allè ge ment des démarches admi‐ 
nis tra tives. Pour éviter les situa tions de rupture de droits au moment
du renou vel le ment et, plus géné ra le ment, pour limiter les écueils des
délais de trai te ment, la RQTH peut être prorogée jusqu’à la déci sion
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suivante. Elle peut égale ment être attri buée sans limi ta tion de durée
lorsque la situa tion n’est pas suscep tible d’évolu tion. Quant à l’harmo‐ 
ni sa tion des systèmes d’infor ma tion des maisons dépar te men tales
des personnes handi ca pées (SI- MDPH), elle simplifie certaines procé‐ 
dures pour les personnes handi ca pées, garantit une équité de trai te‐ 
ment et réduit les délais de réponse. Quant à l’outil ViaTra jec toire, il
permet une meilleure réac ti vité des établis se ments et services face
aux besoins des personnes à récep tion des orien ta tions. La mise en
place d’un service en ligne de dépôt des  demandes 4 faci lite égale‐ 
ment les démarches admi nis tra tives pour peu que les personnes aient
accès à l’outil infor ma tique. Il n’en demeure pas moins que la consti‐ 
tu tion du dossier demeure la même et que l’acces si bi lité numé rique
n’est pas égale sur l’ensemble du territoire.

De plus, comme le souligne le rapport de l’Inspec tion géné rale des
affaires sociales (IGAS) 2019-2020 « Handicap et emploi », la singu la‐ 
ri sa tion des «  travailleurs handi capés  » par un statut et la mise en
place de mesures spéci fiques tend à les assi gner et à les stig ma tiser :
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« L’effet de discri mi na tion posi tive recherché peut se révéler
contre pro ductif et agir au détri ment des personnes qu’il est censé
aider. Le fonc tion ne ment des dispo si tifs est davan tage guidé par une
logique insti tu tion nelle et caté go rielle que par une logique de
réponse aux besoins avérés. L’archi tec ture même de ces dispo si tifs
engendre des effets pervers, que favo rise une appli ca tion
stan dar disée. Il en résulte que l’effi ca cité du modèle en termes
d’inser tion profes sion nelle n’est pas à la hauteur des besoins et
attentes, ni des efforts consentis. »

Les personnes en emploi, pour béné fi cier d’aides au main tien dans
l’emploi, lors de la survenue d’un événe ment géné ra teur de handicap,
doivent obtenir une recon nais sance de la qualité de travailleur handi‐ 
capé (RQTH) ce qui les situe dans une situa tion singu lière par rapport
aux autres sala riés. Malgré le soutien proposé par l’Asso cia tion de
gestion du fonds pour l’inser tion profes sion nelle des personnes
handi ca pées (AGEFIPH) auprès des entre prises, le taux d’emploi des
6  % n’est encore malheu reu se ment pas souvent atteint au sein des
entre prises concer nées. Il en est d’ailleurs de même dans la fonc tion
publique malgré le soutien du Fonds pour l’inser tion des personnes
handi ca pées dans la fonc tion publique (FIPHFP), même si le taux
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d’emploi est plus élevé que dans le secteur privé. La conven tion
d’expé ri men ta tion propo sera des hypo thèses de solu tions pouvant
permettre de valo riser un rôle préventif de l’AGEFIPH indé pen dam‐ 
ment de l’attri bu tion ou non de la recon nais sance de la qualité de
travailleur handi capé (RQTH). Enfin, la ques tion de la perti nence de
l’attri bu tion de la RQTH est remise en ques tion dès lors qu’elle n’est
plus utilisée comme un outil de travail au béné fice des personnes
puisqu’elle est systé ma ti que ment accordée ; elle perd donc progres si‐ 
ve ment de son sens. Néan moins, elle permet l’attri bu tion de l’Allo ca‐ 
tion aux adultes handi capés (AAH) et permet de répondre aux besoins
de subsis tance des personnes. En fonc tion de la situa tion dans
laquelle se trouvent les indi vidus, les démarches pour ront être plus
ou moins inci ta tives pour éviter les ruptures de parcours. Ainsi
faudra- t-il, par exemple, prendre en consi dé ra tion la situa tion des
personnes perce vant un salaire, des indem nités jour na lières, l’AAH,
une grati fi ca tion au titre du statut de stagiaire, les allocations- 
chômage, les personnes sans revenu quit tant le milieu scolaire ou
univer si taire… avec toutes les ques tions rela tives au cumul ou non de
ces ressources.

Après avoir pris en consi dé ra tion les freins et les leviers à l’« entrée »
dans la vie active des personnes en situa tion de handicap par la préa‐ 
lable recon nais sance admi nis tra tive du handicap, il convient de les
aborder sous l’angle du parcours professionnel.

18

1.2. Les oppor tu nités et menaces : le
néces saire passage de la notion de
filières à celle de parcours

Il convient de prendre aussi en compte, chro no lo gi que ment, l’évolu‐ 
tion du cadre juri dique relatif aux établis se ments et services accom‐ 
pa gnant les parcours profes sion nels des personnes en situa tion
de handicap.

19

Tout d’abord, le cadre admi nis tratif des établis se ments médico- 
sociaux s’est déve loppé dans une logique de filières, c’est- à-dire que
des missions leur ont été assi gnées en fonc tion d’une caté gorie de
popu la tion. Ainsi, la clas si fi ca tion FINESS (Fichier national des
établis se ments sani taires et sociaux) ne prend en compte que des
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caté go ries d’établis se ments et services confor mé ment aux auto ri sa‐ 
tions déli vrées au détri ment de l’émer gence de dispo si tifs à plusieurs
établis se ments et services. Même si la réforme engagée par le décret
n°  2017-982 du 9  mai 2017 relatif à la nomen cla ture des établis se‐ 
ments et services sociaux et médico- sociaux (ESSMS) accom pa gnant
des personnes handi ca pées ou malades chro niques a mis en œuvre
une démarche de simpli fi ca tion et d’assou plis se ment du régime
d’auto ri sa tion, il n’en demeure pas moins que le régime des auto ri sa‐ 
tions exis tantes en modère la portée. En effet, l’article L. 313-1 du
Code de l’action sociale et des familles indique que :

« L’auto ri sa tion ne peut être cédée qu’avec l’accord de l’auto rité
compé tente pour la déli vrer, qui s’assure que le cession naire
pres senti remplit les condi tions pour gérer l’établis se ment, le service
ou le lieu de vie et d'ac cueil dans le respect de l’auto ri sa tion
préexis tante, le cas échéant au regard des condi tions dans lesquelles
il gère déjà, confor mé ment aux dispo si tions du présent Code,
d’autres établis se ments, services ou lieux de vie et d’accueil. »

Quant à l’article L. 313-1-1 du même Code, il précise que :21

« Sont soumis à auto ri sa tion des auto rités compé tentes en
appli ca tion de l’article L. 313-3 les projets, y compris expé ri men taux,
de créa tion, de trans for ma tion et d’exten sion d'éta blis se ments ou de
services sociaux et médico- sociaux rele vant de l’article L. 312-1, les
projets de lieux de vie et d’accueil ainsi que les projets de
trans for ma tion d'éta blis se ments de santé mentionnés aux articles L.
6111-1 et L. 6111-2 du Code de la santé publique en établis se ments ou
services sociaux et médico- sociaux rele vant de l’article L. 312-1 du
présent Code. »

Cela génère une certaine rigi dité tant du point de vue de la concep‐ 
tion de l’insti tu tion, qui appa raît cantonnée à la notion d’établis se‐ 
ments, services, etc., que du frein à l’adap ta tion. Dès lors que les
auto ri sa tions se concentrent sur un public en parti cu lier, seules les
personnes qui béné fi cient d’une orien ta tion de la MDPH peuvent
avoir accès à un de ces établis se ments ou services énoncés à l’article
L. 312-1 CASF. Même s’il appa raît que le légis la teur a voulu créer de la
souplesse en inté grant dans le  11  alinéa de l’article  312-1 CASF, la
caté gorie «  centre ressources  » indé pen dam ment d’une quel conque
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filière, il appa raît en pratique que les auto ri sa tions accor dées se
concentrent sur une typo logie de public spéci fi que ment. Et les
gestion naires de ces établis se ments et services veillent à n’accom pa‐ 
gner que les personnes qui disposent bien de cette orien ta tion,
laissez- passer indis pen sable à la valo ri sa tion de l’acti vité confor mé‐ 
ment aux objec tifs ciblés dans le Contrat pluri an nuel d’objec tifs et de
moyens (CPOM). Dans le cadre de la négo cia tion du CPOM pour les
établis se ments et services médico- sociaux, l’évalua tion de l’acti vité et
du taux d’occu pa tion se fait au regard des personnes accueillies
béné fi ciant de cette orien ta tion. Parfois même, elle restreint le dispo‐ 
sitif aux personnes issues du terri toire. Toute fois, l’article 55 de la loi
de finan ce ment de la Sécu rité sociale (LFSS) pour 2020 a limité la
portée du taux d’occu pa tion en prévoyant que « l’acti vité de l’établis‐ 
se ment ou du service ne [peut] en aucun cas être appré ciée exclu si‐
ve ment au regard du taux d’occu pa tion  ». Le rapport n°  2436 de
l’Assem blée natio nale du 20 novembre 2019 souligne que les critères
quali ta tifs doivent aussi être pris en compte par les auto rités de tari‐ 
fi ca tion et de contrôle. Pour autant, au quoti dien, les personnes
accom pa gnées et les profes sion nels conti nuent de se heurter aux
méca nismes de finan ce ments pluriels (Agence régio nale de santé,
Conseil dépar te mental, Direc tion régio nale et inter dé par te men tale
de l’héber ge ment et du loge ment, Conseil régional, etc.) et à leur rigi‐ 
dité. Par exemple, une asso cia tion peut gérer des établis se ments et
services dispo sant d’auto ri sa tion admi nis tra tive diffé rente. Elle peut
ainsi soutenir le parcours profes sionnel des personnes dans un
hôpital de jour. Or, pour béné fi cier des soins dans cet établis se ment
de santé, il n’est pas néces saire de béné fi cier d’une RQTH. Dans cette
même asso cia tion, il peut y avoir des établis se ments et services
d’orien ta tion profes sion nelle ou de réadap ta tion profes sion nelle qui
requièrent une RQTH pour y être accom pagné et permettre à ces
établis se ments de facturer aux auto rités de tari fi ca tion. Quand bien
même, le gestion naire est le même, les moda lités admi nis tra tives
d’accueil et de valo ri sa tion de l’acti vité diffèrent. Cette situa tion peut
contre venir à la flui dité des parcours voire être source de ruptures.
Ainsi, un patient qui a besoin d’une forma tion tout en béné fi ciant de
soins pour rait disposer de l’évalua tion et de la mise en situa tion au
sein d’un établis se ment et service de réadap ta tion profes sion nelle
(ESRP). Malheu reu se ment, le finan ce ment actuel ne permettra pas à
l’ESRP de financer cet accom pa gne ment puisque la personne n’a non
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seule ment pas la RQTH mais qu’elle ne dispose pas non plus d’une
orien ta tion de la MDPH. Toute fois, cette situa tion bloquante est prise
en compte par les pouvoirs publics. Dans le secteur sani taire, le
rapport de la Cour des comptes de février 2021 souligne que « l’offre
est cloi sonnée […] entre le secteur sani taire et les établis se ments et
services médico- sociaux (ESMS) […]. L’orga ni sa tion des soins est
construite en “silos”, éclatée entre divers modes de prises en charge,
y compris le plus souvent au sein d’un même opéra teur ». Comme le
souligne la Cour des comptes, cette situa tion est source de « pertes
d’effi ca cité “systé ma tiques”  ». Et le décompte de l’acti vité dans les
hôpi taux de jour en psychia trie à partir prin ci pa le ment des jours de
présence ne favo rise pas la flexi bi lité néces saire à des parcours
fluides et en cohé rence avec les besoins spéci fiques de chaque
patient en dehors des murs.

Ensuite, pour remé dier à ces dysfonc tion ne ments liés à cette logique
caté go rielle, une évolu tion s’est engagée progres si ve ment  dans une
dyna mique de  parcours. Quelques actions ont tenté de répondre à
une logique de parcours pour éviter les ruptures. Ainsi en a- t-il été
par exemple de la circu laire n°  DGCS/SD3B/CNSA/2013/381 du
22 novembre 2013. En effet, celle- ci visait à mettre en place une coor‐ 
di na tion adaptée pour certaines situa tions critiques. Elle avait pour
objectif d’apporter l’infor ma tion et les instruc tions néces saires aux
agences régio nales de santé (ARS) concer nant l’orga ni sa tion d’une
procé dure de prise en compte des situa tions indi vi duelles critiques
de personnes handi ca pées enfants et adultes qui, en raison de la
complexité de leur situa tion, se trou vaient en rupture de parcours et
pour lesquelles aucune solu tion d’accom pa gne ment adaptée n’était
trouvée dans le cadre des compé tences de droit commun des MDPH.
En préam bule, ce texte rappelle que :
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« Certaines personnes handi ca pées, du fait notam ment de la
tech ni cité des soins néces saires pour un accom pa gne ment adapté,
ont besoin d’inter ven tions très spéci fiques, concer tées et
coor don nées. Elles peuvent être confron tées à une absence de prise
en charge, à des refus ou à des ruptures d’accueil unila té rales. La
trans for ma tion de l’offre médico- sociale, son arti cu la tion avec le
champ sani taire et social, le déploie ment des plans “mala dies rares”,
“handicap rare”, autisme, sont des réponses struc tu relles mais dont
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le terme est incom pa tible avec l’urgence exprimée par les personnes
et leur famille. »

Il fallait donc trouver des solu tions en matière de coor di na tion  ; les
pouvoirs publics étant conscients de l’origine des ruptures dans les
parcours. Bien que ces actions ponc tuelles soient remar quables, le
rapport Pive teau du 10  juin 2014 est consi déré comme le précur seur
d’une évolu tion de l’offre afin de mettre un terme aux ruptures dans
les parcours. Il établit deux condi tions cumu la tives pour obtenir un
système dit effi cace  : il faut partir des besoins et des attentes de la
personne qui vit dans un envi ron ne ment propre au quoti dien (plus
souvent nommé « milieu ordi naire ») et faire inter venir des accom pa‐ 
gne ments spécia lisés néces saires pour permettre à la personne d’y
répondre et ainsi prévenir les situa tions de handicap. Il s’agit par
consé quent de faire préva loir le prin cipe de subsi dia rité ; le milieu dit
ordi naire doit être le principe.

24

Enfin, à ces logiques de filières doivent se  substituer des
réponses  modulables. Ce rapport souligne, au point  7.1.2., qu’«  une
“réponse” doit mobi liser des “dispo si tifs” (ou “plate formes”), c’est- à-
dire des inter ven tions multi mo dales et d’inten sité adap table  » qu’il
définit de la façon suivante :
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« L’offre modu laire est d’abord une offre “multi mo dale”, qui permet
d’arti culer plusieurs inter ven tions profes sion nelles en les séquen çant
dans le temps (par exemple, un accueil en foyer d’accueil médi ca lisé
[FAM] avec quelques jour nées par semaine ou par mois en ESAT, ou
en hôpital de jour). L’offre modu laire est égale ment une offre
“d’inten sité adap table”, qui permet l’accom pa gne ment renforcé –
 tempo rai re ment ou dura ble ment – par une densi fi ca tion des
inter ven tions (par exemple, l’inter ven tion de l’hospi ta li sa tion à
domi cile [HAD] en MAS, ou d’un ortho pho niste libéral en insti tuts
médico- éducatifs, etc.). »

C’est sur la base de ces prin cipes consti tu tifs de leviers que la
conven tion d’expé ri men ta tion doit s’appuyer. D’ailleurs, les pouvoirs
publics ont déjà mis en place des dispo si tifs inscrits dans cette dyna‐ 
mique. Il convient désor mais de les analyser pour inspirer la propo si‐ 
tion de convention.

26
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2. Des dispo si tifs coor donnés et
modu lables, sources d’inspi ra tion
de la conven ‐
tion d’expérimentation
Grâce aux textes juri diques déjà adoptés (1.1), des dispo si tifs modu‐ 
lables et coor donnés (2.2) peuvent être mis en place pour pallier les
biais engen drés par la logique de filières dans le cadre des auto ri sa‐ 
tions et du Contrat pluri an nuel d’objec tifs et de moyens (CPOM).
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2.1. Des pres ta tions modu lables, coor ‐
don nées et évaluées

Tout d’abord, il était indis pen sable d’apporter davan tage de modu la‐ 
rité par le biais d’une adap ta tion du cadre général d’inter ven tion des
établis se ments sani taires et médico- sociaux  : le CPOM. Pour rappel,
cette forme de contrac tua li sa tion a été mise en place par la loi du
2  janvier 2002 réno vant l’action sociale et médico- sociale. L’enjeu
était alors de mettre en cohé rence les objec tifs du gestion naire et de
ses struc tures avec les poli tiques publiques sociales et médico- 
sociales. Avec la circu laire DGCS/3B/2017/148 du 2 mai 2017 rela tive
à la trans for ma tion de l’offre d’accom pa gne ment des personnes
handi ca pées dans le cadre de la démarche « une réponse accom pa‐ 
gnée pour tous », de la stra tégie quin quen nale de l’évolu tion de l’offre
médico- sociale (2017-2021) et de la mise en œuvre des déci sions du
Comité inter mi nis té riel du handicap (CIH) du 2 décembre 2016 (NOR :
AFSA1713274C), le CPOM constitue un moyen pour améliorer, moder‐ 
niser et trans former l’offre par une descrip tion des moda lités de
contri bu tion à la construc tion du parcours des personnes en réseau
avec des parte na riats forma lisés notamment. Les liens entre le finan‐ 
ce ment des struc tures et la réponse aux besoins et attentes des
personnes peuvent ainsi s’en trouver renforcés. Par cette circu laire, la
secré taire d’État chargée des personnes handi ca pées et de la lutte
contre l’exclu sion et la direc trice de la CNSA insistent sur la néces‐ 
saire coopé ra tion entre les acteurs pour mettre en œuvre des passe‐ 
relles entre les diffé rents modes de prise en charge et les divers types
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d’établis se ments ou services d’un même gestion naire en fonc tion de
l’évolu tion des personnes handi ca pées et de leur parcours de vie. Le
fait qu’un même gestion naire dispose d’établis se ments ou services
avec des auto ri sa tions diffé rentes doit permettre de faci liter les
passe relles par le biais du CPOM. D’ailleurs, le guide métho do lo gique
de la mesure de l’acti vité publié par le CNSA en 2019 confirme cette
évolu tion en affir mant le passage d’une « logique de “parcours” et de
réponse accom pa gnée, et le dépas se ment de la notion de “places”. Le
fonc tion ne ment des établis se ments et services en “dispo sitif” permet
une adap ta tion continue aux besoins des usagers. Les évolu tions du
secteur tendent à gommer la distinc tion entre “établis se ments” et
“services” au profit d’une réflexion globale sur les moda lités d’accom‐ 
pa gne ment dans leur ensemble  ». L’intro duc tion d’une certaine
souplesse dans le fonc tion ne ment et l’envi ron ne ment insti tu tionnel
du secteur médico- social devrait permettre le déve lop pe ment de
modes d’inter ven tion sur les lieux de vie de la personne, à son domi‐ 
cile et en milieu ordi naire, facteur d’inclu sion des personnes en situa‐ 
tion de handicap. La conven tion d’expé ri men ta tion terri to riale aura
ainsi pour voca tion de pouvoir être un outil à desti na tion des
gestion naires qui souhai te raient décrire les processus d’accom pa gne‐ 
ment dans une logique de parcours.

Ensuite, la garantie de la perti nence et de l’effi ca cité de cette modu‐ 
la rité doit être consa crée par une évalua tion rigou reuse. Dans le
décret n° 2018-5196 du 27  juin 2018 relatif à la modu la tion des tarifs
des établis se ments et services sociaux et médico- sociaux en fonc tion
de l’acti vité et à l’affec ta tion de leurs résul tats retient, comme critère
d’évalua tion, le nombre de pres ta tions réali sées au cours de l’année
civile. Or, une logique de parcours plaide davan tage pour une analyse
de l’offre médico- sociale sous l’angle des résul tats pour les
personnes. Il revient donc au gestion naire de s’appuyer sur l’exper tise
des pairs- aidants et du savoir expé rien tiel des personnes concer nées
pour soumettre aux auto rités de tari fi ca tion des indi ca teurs d’évalua‐ 
tion perti nents. Même si ce décret fait encore réfé rence au taux
d’occu pa tion, il n’en demeure pas moins qu’une nouvelle voie de
négo cia tion est offerte avec le recours à la nomen cla ture SERAFIN
puisque l’acti vité est évaluée en fonc tion du nombre de prestations.
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Enfin, pour comprendre l’intérêt du recours à cette nomen cla ture,
comme outil d’évalua tion, il convient d’apporter quelques éléments de
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préci sions. La Direc tion géné rale de la cohé sion sociale (DGCS) et la
CNSA conduisent, depuis fin 2014, les travaux néces saires à la
réforme de la tari fi ca tion des établis se ments et services qui
accueillent et accom pagnent les personnes handi ca pées en France.
La feuille de route du projet SERAFIN- PH, validée par le Comité stra‐ 
té gique de la réforme le 26 novembre 2014, a acté le prin cipe d’une
méthode parti ci pa tive pour construire les nomen cla tures de besoins
et de pres ta tions. Ainsi, un Groupe tech nique national (GTN)
composé de diffé rents acteurs concernés par la réforme a été
constitué. On y retrouve des repré sen tants de l’État, des ARS, des
dépar te ments, des MDPH, des agences, des établis se ments publics de
l’État et de la Caisse natio nale de sécu rité sociale, des fédé ra tions
gestion naires et asso cia tions de direc teurs, les repré sen tants des
asso cia tions et des gestion naires, dési gnés par le Conseil national
consul tatif des personnes handi ca pées (CNCPH) en janvier 2015 et
d’autres opéra teurs tels que l’Asso cia tion natio nale des centres régio‐ 
naux d’études, d’actions et d’infor ma tions (ANCREAI). Cette indi ca tion
apporte une préci sion fonda men tale par rapport aux poten tiels
signa taires de la conven tion. L’objectif de ce projet est de proposer un
nouveau modèle d’allo ca tion de ressources. Mais, au- delà de la
dimen sion finan cière, il s’agit d’un outil qui s’inspire de la Clas si fi ca‐ 
tion inter na tio nale du fonc tion ne ment (CIF) et qui peut consti tuer un
moyen pour orga niser les struc tures en mode « dispo sitif ». En effet,
cette nomen cla ture se fonde sur une approche multi di men sion nelle
(ou « écosys té mique ») du handicap qui prend en compte les inter ac‐ 
tions entre les facteurs person nels et envi ron ne men taux qui ont des
consé quences sur les fonc tions et struc tures psychiques et corpo‐ 
relles de la personne, limitent ses acti vités et réduisent sa parti ci pa‐ 
tion sociale. Cette nomen cla ture présente l’avan tage de valo riser à la
fois le temps passé pour les « pres ta tions directes » (les pres ta tions
de soins et d’accom pa gne ment) et pour les « pres ta tions indi rectes »
(fonc tions de pilo tage et fonc tions support) néces saires à la mise en
œuvre et à la qualité des pres ta tions directes. Il sera fonda mental que
les éven tuels utili sa teurs de la conven tion d’expé ri men ta tion
prennent en compte les évolu tions de cette nomen cla ture car le
Comité stra té gique du 8  décembre 2020 a précisé que le nouveau
modèle tari faire serait appro fondi en 2021 et devrait permettre la
mise en place d’une expé ri men ta tion à blanc du pré- modèle tari faire
en 2022. Paral lè le ment, un kit péda go gique sur l’utili sa tion quali ta tive
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des nomen cla tures des besoins et des pres ta tions sera mis à dispo si‐ 
tion des acteurs par l’équipe SERAFIN- PH.

Après avoir présenté les bases juri diques pouvant permettre d’offrir
des parcours modu lables et coor donnés, il convient désor mais de
présenter les dispo si tifs déjà déployés.
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2.2. Des dispo si tifs modu lables et coor ‐
donnés déjà déployés

La prise en compte de ces enjeux liés au décompte de l’acti vité et à la
flui dité des rela tions avec la MDPH a été consa crée notam ment par la
loi de moder ni sa tion de notre système de santé du 26  janvier 2016
(article 91) et le décret du 24 avril 2017 relatif au fonc tion ne ment des
ESMS en dispo sitif intégré dont l’annexe  1 comprend le cahier des
charges défi nis sant les condi tions de fonc tion ne ment en dispo sitif
intégré. Sa mise en place néces site, en premier lieu, la signa ture d’une
convention- cadre dépar te men tale, inter dé par te men tale ou régio nale
entre MDPH, ARS, orga nismes de protec tion sociale, services acadé‐ 
miques et orga nismes gestion naires d’Insti tuts théra peu tiques,
éduca tifs et péda go giques (ITEP) et de Services d’éduca tion spéciale
et de soins à domi cile (SESSAD) qui doivent s’engager à fonc tionner
confor mé ment au cahier des charges. Or, ainsi que le souligne la
CNSA dans son guide publié en janvier 2019, dans le cadre du dispo‐ 
sitif ITEP (DITEP), la coexis tence d’un comp tage de l’acti vité d’accueil
de nuit en nuits, de l’accueil de jour en jour nées, et de l’ambu la toire
en actes ou séances n’est pas sans poser de problèmes. En effet, cela
revient à addi tionner des unités d’œuvres diffé rentes. Cette situa tion
rend complexe égale ment la défi ni tion d’une cible d’acti vité perti‐ 
nente. En dépas sant ces diffi cultés admi nis tra tives, les pouvoirs
publics ouvrent la voie des possibles et consacrent la préven tion des
ruptures de parcours. Dès lors qu’une orien ta tion DITEP est accordée
par la CDAPH, nul n’est besoin de déposer un nouveau dossier auprès
de la MDPH même en présence d’une modi fi ca tion substan tielle du
plan person na lisé d’accom pa gne ment. Dès lors que l’ensemble des
parties sont d’accord sur les chan ge ments de moda lités d’accom pa‐ 
gne ment envi sa gées, une nouvelle noti fi ca tion n’est pas néces saire. Si
nous nous inspi rons de ce dispo sitif en prenant l’exemple d’une
personne accom pa gnée par un ESAT qui revoit son projet et souhaite
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béné fi cier d’une forma tion en établis se ments et services de réadap ta‐ 
tion profes sion nelle (ESRP), cela lui serait alors possible dès lors qu’il
s’agit du même gestion naire ou qu’une conven tion de parte na riat a
été forma lisée. Cette hypo thèse sera par consé quent prise en compte
dans le cadre de la propo si tion de conven tion d’expérimentation.

Dans une logique simi laire au déploie ment de la logique de parcours,
la loi de 2016 précitée institue égale ment les «  plate formes terri to‐ 
riales d’appui à la coor di na tion des parcours complexes ». Le décret
n° 2016-919 du 4  juillet 2016 précise d’ailleurs que  : « La plate forme
terri to riale d’appui vient en soutien à l’ensemble des profes sion nels
sani taires, sociaux et médico- sociaux qui ont besoin de recourir à des
compé tences complé men taires pour les patients rele vant d'un
parcours de santé complexe.  » Il s’agit donc d’un guichet auquel
peuvent faire appel les profes sion nels. En l’espèce, la conven tion
d’expé ri men ta tion vise à répondre aux demandes de la personne et à
favo riser sa parti ci pa tion. De ce fait, ce modèle ne sera pas retenu
dans le cadre de la conven tion d’expé ri men ta tion soumise. Et cela
d’autant plus qu’avec la loi n°  2019-774 du 24  juillet 2019 rela tive à
l’orga ni sa tion et à la trans for ma tion du système de santé, ces plate‐ 
formes ont voca tion à être regrou pées, avec les coor di na tions terri‐ 
to riales d’appui (CTA), les centres locaux d’infor ma tion et de coor di‐ 
na tion (CLIC) et les méthodes d’action pour l’inté gra tion des services
d’aide et de soins dans le champ de l’auto nomie (MAIA), d’ici 2022,
dans les dispo si tifs d’appui à la coor di na tion (DAC), seul inter lo cu teur
pour les parcours de santé et de vie complexes.
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Ont égale ment été mis en place des pôles de compé tences et de
pres ta tions exter na li sées (PCPE). Ils ont été définis par l’instruc tion
n° DGCS/SD3B/2016/119 du 12 avril 2016 rela tive à la mise en œuvre
des pôles de compé tences et de pres ta tions exter na li sées pour les
personnes en situa tion de handicap qui en a fixé un cahier des
charges types. Il s’agit d’un dispo sitif qui vient compléter une orga ni‐ 
sa tion fonc tion nelle et terri to riale, dont la fina lité est de conce voir et
orga niser une réponse tran si toire ou pérenne, pour des personnes
n’ayant pas de réponse partielle ou totale adaptée à leurs besoins.
Étant donné que l’objet de cette étude est de proposer une flui di fi ca‐ 
tion des liens entre les établis se ments et services déjà exis tants, ce
mode de fonc tion ne ment ne sera pas non plus retenu même s’il
constitue une source d’inspiration.
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Dans la mesure où le sujet traite du parcours profes sionnel des
personnes en situa tion de handicap, il ne peut être fait l’impasse sur
l’emploi accom pagné égale ment consi déré comme un dispo sitif aux
termes du décret n° 2016-1899 du 27 décembre 2016. Les dispo si tions
de l’article D. 5213-88 du Code du travail, qui en sont issues, précise
que  l’objectif de l’emploi accom pagné est l’inser tion dans le milieu
ordi naire de travail. Grâce à une conven tion de gestion, une personne
morale dite gestion naire orga nise le soutien à l’inser tion profes sion‐ 
nelle et l’accom pa gne ment médico- social du travailleur handi capé
ainsi que l’accom pa gne ment de son employeur. Ce dispo sitif s’inscrit
dans le cadre du plan régional d’inser tion des travailleurs handi capés.
Il fait le lien entre un travailleur handi capé, en emploi en milieu ordi‐ 
naire ou en ESAT, et une entre prise et une personne morale gestion‐ 
naire ; les moda lités conven tion nelles de ce dispo sitif sont donc une
source d’inspi ra tion indé niable à l’élabo ra tion de la conven‐ 
tion d’expérimentation.
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Pour corriger le manque de lisi bi lité lié à la multi pli cité des acteurs et
des dispo si tifs, la plate forme Mon Parcours Handicap 5 a été insti tuée
afin de faci liter l’accès à l’infor ma tion, d’autant plus qu’elle met à
dispo si tion cette infor ma tion suivant la méthode «  Facile à lire et à
comprendre  » (FALC). Le projet Commu nautés 360, présenté en
janvier 2021, invite à expli citer les rela tions et les pratiques, à définir
préci sé ment les circuits de trans fert des infor ma tions et à carac té‐ 
riser les opéra tions à réaliser pour chaque sollicitation.
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Le décret n° 2020-1216 du 2 octobre 2020 relatif aux missions et aux
condi tions d’orga ni sa tion et de fonc tion ne ment des établis se ments et
services de pré- orientation et de réadap ta tion profes sion nelle pour
les personnes handi ca pées permet d’ouvrir le débat et offre des
oppor tu nités d’évolu tion puisqu’il appa raît possible, pour toute
personne morale ou physique, de solli citer les services de ces établis‐ 
se ments. De plus, ce même décret souligne que ces établis se ments et
services ou leurs gestion naires peuvent avoir recours à une plate‐ 
forme de services pour mobi liser ou mettre en commun les moyens
néces saires à la réali sa tion de leurs missions. Toute fois, l’arrêté
détaillant ces moda lités n’a pas encore été adopté.
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Riche de ce panel de dispo si tifs juri diques –  pour en revenir au
dessein de cette recherche –, l’objectif est de proposer aux personnes
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en situa tion de handicap, dont le projet de vie requiert l’exer cice
d’une acti vité profes sion nelle, des pres ta tions adap tées pour
répondre à leurs besoins. Cette idée se rapproche mani fes te ment de
la défi ni tion juri dique de la notion de plate forme retenue à l’article L.
312-7-1 du CASF. Y est précisé que le fonc tion ne ment en dispo sitif
intégré corres pond à une orga ni sa tion des établis se ments et des
services afin de favo riser un parcours fluide et des moda lités
d’accom pa gne ment diver si fiées, modu lables et évolu tives en fonc tion
des besoins des enfants, des adoles cents et des jeunes adultes qu’ils
accom pagnent. La voie est égale ment ouverte aux dispo si tifs parte‐ 
na riaux dès lors qu’une conven tion, présentée dans les déve lop pe‐ 
ments suivants, est signée entre les établis se ments et
services intéressés.

Ce docu ment de travail, à desti na tion de l’ensemble des parte naires
engagés au service du parcours profes sionnel des personnes en
situa tion de handicap, doit aussi être déli mité du point de vue de
sa portée.
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3. Une conven tion d’expé ri men ta ‐
tion, outil de consé cra tion d’un
dispo sitif intégré « plate forme :
un emploi pour tous »
Dans la feuille de route MPDH 2022, déployée en octobre  2020, il
était fixé cinq axes de trans for ma tion parmi lesquels sont présen tées
l’adap ta tion des droits et des parcours aux besoins de la personne en
situa tion de handicap et la clari fi ca tion du rôle et de l’enga ge ment
des diffé rents acteurs, fonde ments du projet de conven tion d’expé ri‐ 
men ta tion terri to riale. Le rapport IGAS souligne que les tenta tives de
coor di na tion dans le champ de l’emploi des personnes handi ca pées
ont déjà fait l’objet de treize conven tions à la date d’élabo ra tion du
rapport. Néan moins, ce projet a pour objet de soutenir les struc tures
dans la redé fi ni tion de leurs process centrés sur la personne. Il
s’inspire d’un certain nombre de docu ments juri diques déjà élaborés,
à savoir :
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L’accord de confiance entre l’État, l’Assem blée des dépar te ments de
France (ADF), les asso cia tions repré sen ta tives des personnes en situa ‐
tion de handicap et les orga ni sa tions du secteur de l’offre d’accom pa ‐
gne ment du handicap.
Le modèle de conven tion de gestion des dispo si tifs d’emploi accom ‐
pagné proposé dans l’arrêté du 23 novembre 2017.
Le modèle national de convention- cadre soumis dans l’instruc tion
n° DGCS/3B/2017/241 du 2 juin 2017 rela tive au déploie ment du fonc ‐
tion ne ment en dispo sitif intégré des ITEP et des SESSAD.
Les recom man da tions de bonnes pratiques profes sion nelles (RBPP) et les
outils inté grés dans les volet 1 et 2 « Pratiques de coopé ra tion et de
coor di na tion du parcours de la personne en situa tion de handicap »,
publiés par l’Agence natio nale de l’évalua tion et de la qualité des établis ‐
se ments et services sociaux et médico- sociaux (ANESM) en mars 2018 et
dispo nible sur le site de la Haute Auto rité de santé (HAS).

Inspirée de ces docu ments et des déve lop pe ments proposés par
Jean- René Loubat 6, cette conven tion aura pour objectif de favo riser
la coor di na tion de struc tures exis tant au sein d’une même entité
gestion naire avec ses parte naires dans une dyna mique  de
case management, car elle se carac té rise par «  un souci d’effi cience
(objec tifs prévus, durée déter minée, évalua tion systé ma tique), par
une posture centrée sur la personne et ses inté rêts  (advocacy), une
rela tion privi lé giée  (coaching) et une recherche d’auto‐ 
nomie  (empowerment) de la personne et maîtrise du processus  ».
Cette conven tion intègre donc les diffé rentes étapes de coor di na tion
du parcours et des projets profes sion nels person na lisés telles que
Jean- René Loubat les propose et qui comprennent : l’accueil, l’appré‐ 
cia tion de la situa tion, la plani fi ca tion et la mise en réseau, la mise en
œuvre et le suivi continu, l’évalua tion et enfin la sortie ou
le réajustement.

41

Il ne s’agira pas de juxta poser les établis se ments et services de l’entité
gestion naire dans une logique unique d’économie d’échelle mais bien
de proposer un outil pour mettre en place une véri table plate forme
de services. M. Loubat propose qu’un «  service de coor di na tion de
parcours et de projets person na lisés  » soit au cœur de l’envi ron ne‐ 
ment. Toute fois, même si ce modèle peut être retenu, la conven tion
offre la possi bi lité d’envi sager l’orga ni sa tion diffé rem ment. En effet, le
rapport IGAS 2019-2020 a souligné l’impor tance des solu tions indi vi ‐
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6  Jean- René Loubat, psycho so cio logue, docteur en sciences humaines, est
consul tant et forma teur libéral auprès des insti tu tions sani taires, sociales et
médico- sociales, et président d’honneur du think tank Parcours & Inno va‐ 
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go gique à l’INFIPP, chargé de cours en sciences de l’éduca tion (Lyon II),
conseiller tech nique au CREAI Rhône- Alpes, forma teur à l’Institut de forma‐ 
tion des cadres de santé de l’hôpital du Vina tier de Lyon, confé ren cier en
sciences sociales à l’École de mana ge ment de Lyon, ainsi que dans diverses
écoles de travail social. Il a produit de nombreux ouvrages person‐ 
nels, comme Élaborer son projet d’établissement, Penser le management, etc.,
et contribué à divers ouvrages collectifs.

RÉSUMÉ

Français
Chaque jour, des personnes en situa tion de handicap perdent leur emploi
ou rencontrent des diffi cultés pour accéder à un travail. Pour tant, le droit à
l’emploi et le droit au travail sont des droits de l’homme reconnus à tout
être humain et un certain nombre d’outils juri diques ont été mis en place
pour en assurer l’effec ti vité. Néan moins, il appa raît, au cours d’entre tiens
menés auprès de personnes en situa tion de handicap, d’acteurs de l’entre‐ 
prise et de profes sion nels du secteur sani taire et médico- social, que les
obstacles à l’exer cice de ces droits ne paraissent pas levés. Il faut être force
de propo si tions. C’est la raison pour laquelle cet article offre une éven tuelle
solu tion en propo sant l’élabo ra tion d’une conven tion d’expé ri men ta tion,
outil de coor di na tion et poten tiel levier à l’inclu sion profes sion nelle. Par une
analyse du cadre juri dique inter na tional, euro péen et national seront mis en
exergue les freins et les leviers à l’inclu sion profes sion nelle selon une
approche chro no lo gique des parcours. Tout d’abord, la tech ni cité, les délais
de trai te ment et la perti nence de la recon nais sance admi nis tra tive de la
qualité de travailleur handi capé par la Maison dépar te men tale des
personnes handi ca pées (MDPH) seront débattus. Ensuite seront prises en
compte les trans for ma tions en cours des moda lités d’accom pa gne ments
sani taires, sociaux et médico- sociaux pour s’adapter aux besoins des
personnes et promou voir leurs droits et leur pouvoir d’agir. Enfin, à partir
des dispo si tifs exis tants orga nisés sous forme de plate formes ou de
guichets, les enjeux et les moda lités de la coor di na tion de l’ensemble des
acteurs seront évoqués.
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