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ETAT CIVIL ET ELECTORAT DANS LES
ETABLISSEMENTS FRANCAIS DE L'INDE
(VERS 1848, VERS 1884)

Par Damien DESCHAMPS
Maitre de conférences a I'Université de La Réunion

La nuit précédente je remplis le document offidielma profession de foi,
document qui serait déposé aux archives du moreasierme donnai beaucoup de
peine pour le rédiger, veillant a ce que chaquenpdit clair. Je songeai tout
d'abord a employer la courte formule consacrée n '[gésence de Dieu et de ses
Saints, je promets d'étre ferme et discipliné etédermer mes meceurs selon la regle
de Saint Benoit". Quand je la relus, il me semhla fen avais pas dit assez, qu'en
un sens une déclaration aussi simple et aussi senté saurait étre contraignante.
Le fait méme que l'idée m'en f(t venue aurait dideatmon attention sur la futilité
essentielle de toute profession de foi. Il n'enrienn. Cela m'incita simplement a
allonger et compliquer la formule, invoquant quedgunoms supplémentaires pour
renforcer ma promesse.

Anthony SHAFTON,Le moine apostat.

Le point 11-8) del'accord sur l'avenir de Mayottéu 27 janvier 2000 prévoit
"la rénovation de I'état civil (...) a échéance degcans". Il est précisé que "le rdle
des cadis sera recentré sur les fonctions de n@uiabciale”, que "le droit des
femmes dans la société mahoraise seront confatégle "la clarification du statut
personnel sera poursuivie"

A ce jour en effet, les Mahorais exercent les drpilitiques attachés a la
citoyenneté francaise sans en posséder I'état tiné telle situation, pour originale
qu'elle soit a connu des précédents durant la geroloniale. Les Etablissements
francais de I''nde méritent a cet égard touteelditbn de I'historien et du politiste.
Avec les quatre communes du Sénégal ils offrent thes rares exemples de
citoyenneté exercée hors |'état civil franais

1 A la suite de cet accord le gouvernement a prgugul'ordonnance 2000-218 du 8 mars 2000 dont le
titre Il établit une commission de révision deatétivil a Mayotte tandis que le titre ler étalidis regles

de détermination des nom et prénoms. L'ordonna®@@-219 du 8 mars établit quant-a-elle les nouselle
regles d'enregistrement a I'état civil.

2 Un recensement complet des cas de citoyenneséstatut personnel est donné par Jean RUNNER,
droits politiques des indigénes des colonthgse de droit, faculté de droit de I'UniversieéParis, Paris,
Larose, 1926, 158 p.



Citoyens soumis a un statut personnel qui leurmeath des droits et des
obligations spécifiques distincts de ceux définag pa loi civile francaise, les
Indiens des Etablissements francais de I'Inde emtentré en eux quelques unes des
principales difficultés théoriques et pratiques éemiautour de la fabrique politique
et juridique du citoyen républicain. Il convient effet de rappeler cette évidence
que nombre de discours sur la République tenusualifmi semblent persister a
ignorer : l'universalisation du suffrage en 1848atmise en ceuvre réguliére a partir
de 1871 n'ont pas produit une définition de laydtmeté dont on pourrait dire
gu'elle est "une et indivisible". C'est méme l'irsee Le suffrage universel géneére ou
renforce un certain nombre d'exclusions permanesgekla citoyenneté dont celle
des femmes fournit la figure emblématique mais pesunique.

Loin de tenir les accommodements dont le droitadeitoyenneté est I'objet
en Inde ou au Sénégal pour I'une de ces excepifopses a une situation coloniale
dont il faudrait admettre alors d'emblée la natatgpique (pour ne pas dire
exotique), il importe au contraire de les saisimote les éléments constitutifs de la
doctrine politique républicaine qui s'élabore slaulle République. Tout comme la
querelle des rites chinois ou celle des rites naakbqui devaient diviser toute
I'Europe religieuse durant prés d'un siécle, obi'étcasion de penser en des termes
inédits I'universalité du message chrétien et tesiques sacramentelles de I'Eglise,
le détour par I'Inde est ainsi une occasion degreasiouveaux frais l'universalité
républicaine et ses conditions de possibilité.

Comment la llle République a articulé ensemble tdrpbolitiques, identité
juridique et identité sociale des personnes danfigl&re du citoyen ? Quelles
solutions apporte-t-elle a I'hétérogénéité de wgtridiques de ses sujets ? Nous
rappellerons d'abord dans quelles conditions etvasui quels principes le
Gouvernement provisoire formé en février 1848 dedilBtendre aux natifs des
Etablissements francais de I'Inde le droit de vptayr dégager ensuite les enjeux
pratiques et théoriques que suscitent cette prendécision, dans I'ordre méme
suivant lequel ils s'imposent a l'attention deodidts politiques ou judiciaires. La
guestion de la différence de statut juridique nigmen effet que progressivement et
par plusieurs biais différents, au fil des diffi@sd rencontrées. La premiére concerne
la transposition du droit de suffrage du plan ma&la celui des institutions locales,
jusque la dominées par le gouverneur. Si, au pigiomal, le cas des soixante milles
électeurs indiens régis par un statut personnedrafiptout a fait marginal, il n'en
n'est plus de méme au plan local ou, face a cingixowents électeursivilement
francais, ils représentent la quasi-totalité dupsogélectoral. Faut-il appliquer
purement et simplement la loi du nombre comme selgratique déja en ce qui
concerne les élections |égislatives ou Francailsdiens votent ensemble, ou bien
aménager les scrutins locaux en tenant compteadiut gtiridique des électeurs ?

Nous verrons pour quelles raisons, pas forcémeantiglies suivant la
position politique ou morale qu'ils occupent, ledears amenés a en décider
collectivement se rallient, non sans difficultdagseconde solution. Ce premier pas

accompli en suscite immédiatement un second, qus moéne au cceur de ce qui



constituera, a partir de cette époque et jusqul# 1® problématique politique des
Etablissements. Les termes en sont simples : gpesition politique faut-il réserver

aux Indiens catholiques ? Comme si ce n'était paszaque d'avoir a organiser la
cohabitation politique de statuts juridiques difiéts, le Iégislateur introduit en effet
dans le college des natifs une nouvelle distingtifondée sur l'appartenance
religieuse.

Ainsi que nous l'observerons, c'est la moins unixcho'une nécessité, le
tribut payé a l'extension du suffrage universebal# des limites juridiques qui lui
sont normalement assignées. L'extension du suffeagmur but, aux yeux des
républicains, de favoriser a terme, 'homogénédsasiociale et juridique du corps
électoral. lls ne la congoivent évidemment que dansseul sens, celui de
lassimilation a la citoyenneté francaise d'électequi lui sont partiellement
étrangers. Cela impligue de donner au college deyens francais une place
prépondérante dans les institutions locales ald@kmenqu'il représente une infime
minorité du corps électoral d'ensemble (environ .1%gla impligue encore de
distinguer au sein du college natif, ceux des Imsligui sont les plus avancés dans la
voie de l'assimilation et les plus proches d'adof#éat civil frangais. Les Indiens
catholiques, qui représentent environ six milletars, sont précisément dans cette
position d'intermédiaires, tant en ce qui concéenglan "moral” (un méme dieu et
la fraternité universelle opposés a la multiplicigs dieux hindous et la hiérarchie
des castes dont il faut rappeler que d'essencetesaetle induit une inégalité
ontologique entre les individus qu'elle répartildag de son échelle), qu'en ce qui
concerne le plan social (éduqués dans les petitgaées, ils parlent seuls francais
et fournissent & l'administration des Etablissemeats les auxiliaires indigénes
dont elle a besoin).

Mais si le choix du double college et de la sulsiidn du college indigéne
sur la base de l'appartenance religieuse doitndetéavoriser I'assimilation, il a tout
autant pour but d'accommoder le fonctionnement dffrage universel aux
conditions locales. De facon toute pratique, einddrse de I'objectif qu'il prétend
rechercher, le législateur est ainsi conduit a etéail'exercice du vote le pouvoir
d'institution du social que lui reconnaissaient dégolutionnaires de 1848 et qui
justifiait en principe son extension aux natifsl'ttele. Au demeurant, contrairement
aux espoirs de ses promoteurs, ce suffrage divesapéche pas I'émergence des
luttes politiques "publiques" 1a ou, auparavangnadent les arrangements entre
notables. L'enjeu en est la redéfinition des éo@h socio-juridiques et des
catégories qui les sous-tendent, auxquels le sgstdumdouble collége avec ses
divisions secondaires était censé se conformer.

L'existence d'un privilege pose nécessairemenukstipn de la qualité de
ceux qui peuvent s'en prévaloir. C'est parce gpbissedent la qualité de citoyens
frangais que le législateur a accordé aux électtausopéens” une représentation
hors de proportion avec leur nombre. Mais c'est@on de leur compétence sociale
et morale qu'il a distingué, parmi les natifs, legiens catholiques. Or, pour étre
tous les deux requis dans le cadre de la politigassimilation qui sous-tend



I'extension du droit de vote aux natifs, ces demnteres ne s'en contredisent pas
moins. Le premier fait du vote un droit propre ales politique, tandis que le
second en fait une fonction publique que le sugtt prétendre exercer seulement
s'il en est "capable” (la question étant alors al@is qui et selon quels critéres va
étre chargé d'évaluer cette capacité).

Finalement, le 1égislateur a moins conforté legagibns politiques acquises
des catégories qu'il a distinguées que mis en den&s modalités de leur
constitution. A la capacité juridico-politique qaenfére la possession d'un statut, il
devient possible d'opposer la capacité réelle,uppasée telle, de ses titulaires (la
compétence). Nous verrons ainsi comment les Indieatholiques et leurs
défenseurs, qui contestent l'exercice des droitgtiqu@s aux autres natifs au
prétexte qu'ils ne posseédent pas le statut jur@dps citoyens francais, sont amenés
de facon parfaitement contradictoire a mettre emealéa capacité morale de ceux
gu'on appelle les "topas" a assumer les droitewaits de la citoyenneté pour mieux
contester la prééminence électorale accordée alectéérs européens" parmi
lesquels les "topas" sont inscrits.

Les "topas" sont les descendants d'Indiens ou dgs.m@onvertis au
christianisme au temps des missions portugaisekbesag les obligeaient a
abandonner leur statut personnel. Considérés cotemeujets de plein droit de la
couronne portugaise, ils deviennent ceux de lacme francaise quand celle-ci
établit sa domination sur le sud de la péninsuigurié en miroir des Indiens
catholiques, qui n'ont pas été obligés d'abandoteer statut personnel, ils sont
leurs plus irréductibles ennemis politiques. Laeralication assimilatrice des
chrétiens indigénes remet en cause leur propretifidation au groupe des
"Européens”. Ainsi, lorsqu'en 1877 la direction @edonies accepte de réformer a
nouveau les institutions politiques des Etablissgmalans un sens encore plus
libéral que ce qui avait été réalisé en 1872, es membres de la commission
chargée de rédiger le décret dénonce le défaidinidetion des "topas"” pour exiger
que les présidents des conseils locaux soientishpasmi les membres du premier
colleged'origine "européenne”.

Dés ce moment un basculement commence a s'op&nee, cbnstruction des
statuts politiques fondée sur l'identité juridigeereligieuse des électeurs, a une
construction fondée sur la naissance. Ce basculetaeréforme de I'état civil et le
mouvement de renonciation au statut personnekictiez les Indiens catholiques
l'accentueront au lieu de le prévenir.

En renoncant a leur statut personnel pour I'état friancais, les Indiens
catholiques poursuivent sans doute un but politiqgedomination d'un champ
électoral local fractionné entre des colléges adspmégal. Mais ils réglent aussi
une situation juridique devenue extrémement confgse le plan civil et
accomplissent l'objectif d'assimilation "par I'exiee méme des libertés politiques”
qui depuis 1848 a servi a justifier I'extension diffrage universel aux natifs de
I''nde ou des communes du Sénégal régis par wit gtsonnel. Or 'administration
leur refuse d'emblée les bénéfices politiques de Igeste au prétexte qu'il
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manquerait de sincérité. L'administration coloniatamteste la nature méme d'une
démarche de type unilatéral a laquelle, contrairema la procédure de

naturalisation, elle ne peut, sous quelque prétguie se soit, s'opposer. Elle est
ainsi conduite pour la premiére fois a remettrecanse officiellement la tradition

héritée de la Monarchie, qui reconnaissait auxgéxés sujets de la couronne le
droit de renoncer a leur statut pour se placer dausrotection des lois et des
tribunaux frangais.

L'administration impulse au droit colonial une diiren inverse de celle que
suivra la loi du 26 juin 1889 sur la nationalitédiée sur le double droit du sol. Droit
de renonciation aux colonies, double droit du sohtropole, si les deux principes
ne s'équivalent pas, ils ont ceci en commun gpldsent l'accés a la citoyenneté
sous I'empire exclusif de mécanismes juridiquesufiautre critére n'est opposable
a la durée de résidence de I'étranger diment ¢éastay a la volonté du sujet
indigéne diment exprimée. Dans les deux cas, tyaiineté est un lieu ouvert
potentiellement a tous les sujets placés sousiferdp la souveraineté francaise. En
substituant aux colonies le principe de I'apprémiatiscrétionnaire, I'administration
coloniale rompt irrémédiablement I'unité juridiqeé politique de I'empire. Bien
avant que personne ne s'en avise, elle liquideiteipe méme de l'assimilation.
Sous le double prétexte de garantir l'unité soaalgvique du peuple républicain et
de protéger les spécificités juridiques des sogiétdonisées, elle supprime l'une des
rares possibilités qui restait aux colonisés dgpha aux mécanismes policiers et
disciplinaires de la domination coloniale.

Selon I'administration, la renonciation véritabke devrait pouvoir intervenir
qu'au bénéfice des Indiens ayant acquis une congetilturelle et sociale propre
a leur permettre de soutenir leur nouvel état jgud. N'ayant pas réussi cette fois-ci
a convaincre l'autorité politique de mettre sudpime telle instance de régulation,
elle recherche le moyen qui priverait la renonoiatile ses effets politiques, c'est-a-
dire qui éviterait le transfert des renoncants diiege électoral indien vers le
college électoral européen. Le décret de 1884eyuisble dans un troisieme college
créé spécialement a leur intention préfigure leersisr pied d'une procédure ckns
civique que nous avons analysée ailléurslais dés ce moment apparait avec
évidence que, pour étre formellement fondée swolapétence, la discrimination
des renoncants fonctionne de fait comme discririinale naissance : les "Francais
d'origine” n'ont pas, quant-a-eux, a faire la pesofune compétence particuliére
pour exercer la plénitude des droits politiquesx Aalonies on nait citoyen francais,
on ne le devient pas. L'exigence de compétencd'hedtillage culturaliste d'une
citoyenneté fondée sur une appartenance socialeépean termes de filiation
naturelle & travers le vocabulaire de la "race".

1 Damien Deschamps, « Une citoyennete differéeserique et assimilation des indigénes dans les
Etablissements francais de I'lndeRevue frangaise de science politiquel 47, n° 1, février 1997.
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I/ 1848,LES RAISONS D'UN GESTE

Parmi toutes les décisions que dut prendre le Goeweent provisoire formé
au cours des Journées de Février 1848, deux omjuigrofondément I'histoire :
l'abolition de l'esclavage dans les colonies fresaget la proclamation du suffrage
universel masculin. Jusqu'a ce jour, tenus pourcHeses, les esclaves obtiennent la
reconnaissance de leur personnalité juridiquegpbidis de l'inscription a I'état civil
francais dont les registres leurs sont désormaiertal Devenus des hommes libres,
civilement francais, ceux d'entre eux qui étaienjaurs et de sexe masculin purent
alors prendre part au scrutin au méme titre ques leancitoyens quand les vieilles
colonies furent invitées a envoyer des députéssadd'mblée constituante.

A l'exemple de ce qui se passait au Antilles ou @ Réunion, le
Gouvernement provisoire invita de méme les natifs Btablissements frangais de
I''nde & désigner un dépdtélout autre pourtant était leur situation. Lesifaade
I'Inde francaise possédaient depuis toujours "(.ng¢ wrganisation sociale fort
ancienne, des religions diverses et les moeurscpligties®, régies par un droit et
des tribunaux spécifiques dont l'autorité colonial&it admis qu'ils constituaient
leur état juridique propre. En plusieurs occasian® premiere fois en 1769, et
encore en 1819 aprés qu'ait été promulgué le Civiledans les Etablissemenrits
elle s'était solennellement engagée a en respectErs les clauses. Sujets frangais,
les natifs restaient "civilement" indiens, si lente peut avoir une signification dans
une société ou I'état personnel est d'essenceers

Le Gouvernement provisoire néanmoins passa ouikegant le scrutin a tous
les natifs établis depuis au moins cing ans dam&tablissements. Il lui paraissait
en effet paradoxal de refuser a des populationsuaai restées libres un droit qu'il
accordait aux esclaves de la veille. Puissanceaieésentations et des préjugés : il
suffisait de dire que les Indiens avaient conséués franchises pour les croire des
hommes libres, comme si le régime des castesitiamistpas entre eux l'inégalité et
I'exclusion. Car que signifiait le mot libre applég a un intouchable, dont le sort
matériel et moral, pour étre instrumenté de facdférénte par le droit ou la
coutume, n'en était pas moins en certaines decsesrences aussi rude que celui de
I'esclave ? Mais parties prenantes de l'imagiraitbropologique de cette époque,
qui concevait les civilisations comme les degrésing' échelle auxquels
correspondait la gradation des couleurs du noblanc caractéristique des diverses

1 Instruction du 27 avril 1848 adressée au Gouwermes Etablissements francais de I'nde, en
application du décret du 6 mars 1848.

2 SOM, (Section outre-mer du centre des Archiv€utle Mer situé a Aix-en-Provence, cette section
couvre les archives versées par le ministéere ddenies), Inde, 361 (310), Procés-verbaux de la
commission chargée d'examiner le projet du comtbBssayns de Richemont député de I'Inde de créer
des conseils électifs dans les Comptoirs, séancEdiévrier 1872, intervention du sous-directeus de
Colonies. Le premier député de I'inde élu est Lecem 1849, mais son sieége est supprimé juste apres
élection. Le premier qui siégera véritablement@estbassayns de Richemont, élu en 1871 quand il est
rétabli.

3 Article 3 de l'ordonnance du 6 janvier 1819 priyuant les codes francais dans les Etablissements d
I'lnde rendue par le comte Dupuy, gouverneur.



races humaines, beaucoup partageaient l'opinioprelmier député de I'Inde, pour
qui la race "indienne" était supérieure a "la raoc@e" et "plus avancée" sur le
chemin de la "civilisatiort:

Rien de tout cela cependant n'aurait sans doufit u#mporter la décision
du Gouvernement provisoire si la proclamation difrage universel n'avait investi
le droit de vote d'une puissance d'institution lgwigeait en producteur du social et
le lui subordonnaft Du temps de I'Ancien Régime, le statut persodes! Indiens
avait représenté un ensemble de priviléges queé@it peu ou prou dans la trame
d'une société inégalitaire ou chaque groupe digpdsaes immunités et obligations
particuliéres. Sous la Monarchie de Juillet, ilvaia plus été que I'expression d'un
état social rétrograde dont le pouvoir s'accommioglaiattendant que les efforts
conjugués des missions et de l'administration dalerie fassent disparaifreDans
ce moment d'effusion humanitaire qui suit les Jéesnde Février, le suffrage
universel semble un levier assez puissant pour@uentous les obstacles sociaux,
"réveiller les consciences", ébranler les barriégieda caste, relever les parias dont
le sort terrible émouvait les lecteurs de BernadinSaint-Pierre ou le public de
Casimir Delavigné Le but n'est plus seulement d'obtenir la converseligieuse
des hindous ou des musulmans, mais I'assimilatiodigue, sociale et politique des
Indiens a la République francaise. Le suffrage ensi®l faisait une obligation au
Gouvernement provisoire de s'affranchir des distne attestées par I'histoire mais
non fondées en raison. Il lui interdisait de défédans I'au-deld ou dans un avenir
plus ou moins lointain la réalisation des droitsnains les plus fondamentaux, hors
desquels le lien social est une chaine de servitude

Ce qui justifiait alors le privilege électoral acdé aux natifs, c'était qu'ayant
toujours été "libres" au point de vue de la loyrlémancipation civile et politique
exigeait plus que jamais leur libre adhésion. Aqe le déclarera en 1883 devant la
Cour de Cassation le défenseur des Indiens restiésisa un statut personnel :

1 SOM, Inde, 361 (310), rapport cité, DesbassagrRidhemont, séance du 10 février 1872.

2 Pierre ROSANVALLON Le sacre du citoyen. Histoire du suffrage unieersn France Paris,
Gallimard, 1992, p. 15. Voir aussi Karl MARXe dix-huit brumaire de Louis Bonapayteere éd. 1852,
Paris, Messidor- Editions Sociales, 1984, 230 j[Al9@, note 165.

3 Voir a ce sujet le "Discours prononcé par le prear général Moiroud", 12 avril 1829, cité parglaes
WEBER, Les Etablissements francais de I'lnde au XIXe sii816-1914) thése d'Etat, 5 T. 3004 p.,
Paris, Librairie de I'Inde, 1988, p. 179 :"Si jamdes préjugés barbares, si d'odieux usages tentie
s'appesantir sur vous, venez vous jeter dans dssde la magistrature que le roi vous a données &
trouverez toujours préte & combattre pour les siéditrnels de la justice et de I'humanité".

4 Casimir DELAVIGNE,Le Pariag tragédie en 5 actes représentée au théatre atolQe ler décembre
1821, Euvres complétesouvelle éd., théatre, vol. 1, Paris, Firmin-RjdB888, pp. 178-265. Idamore,
guerrier victorieux aime Néala, la fille du grandipe Akébar, mais il n‘'ose demander sa main car il
craint que son origine paria, tenue secrete, sieslt révélée, lui fasse perdre I'amour de Néalaéme
temps qu'elle provoquera la vengeance des "brarBestiardin de SAINT-PIERRE dahs chaumiére
indienne fait du paria un double de Paul, un "enfant deatare" placé sous le patronage d'un Rousseau
affadi, irénique et indifférent a la réalité soeiaCe paria apparait vite comme le pauvre artifeeatif

d'un doctrinaire de salon qui prétend dénoncer @m e la "nature" l'artificialisme doctrinal des
Encyclopédistes.



"Le Gouvernement est disposé a favoriser dans tatdigsements toutes les
renonciations aux priviléges qui font de I'Inde gpeiété aristocratique et immobile
en contradiction avec nos institutions et nos idégsiblicaines, mais il entend que
ce mouvement d'assimilation se produise par lenjéme des libertés politiques
accordées aux Indous et sans porter atteinte aits djue, par une anticipation
généreuse, il a concédés sans distinction a tsusleitants",

L'abandon du statut personnel pour I'état civihais devait étre le signe de
cette émancipation dont il marquerait I'achevemafdis les voies de laatio
républicaine ne sont pas forcément celle du dewsotio-historique. Lorsqu'aprés
1870 les Indiens récupérent l'usage de droits armax (qu'ils n'avaient "exercés"
qu'une seule fois en 1839ils ne manifestent aucun désir de se placer #®us
régime civil francais. Entre I'état juridique "pélvet I'état politique de citoyen, un
décalage persistant s'instaure, auquel le législate étre contraint de donner une
expression institutionnelle.

I/ EGALITE POLITIQUE , HIERARCHIE STATUTAIRE . LE DOUBLE
COLLEGE

Civilement étrangers mais politiquement Francaimmembres du souverain,
les natifs de I'Inde ne peuvent plus étre gouvero@mme les autres sujets
coloniaux. Sous la pression de Desbassayns derRatiele député fraichement élu
des Etablissements, la direction des Colonies téoor & tour une commission
locale et une commission nationale aux fins d'eramile quelle maniére il convient
de libéraliser le fonctionnement des institutionsales pour I'heure entierement
dominées par le gouverneur.

Desbassayns de Richemont figure a I'Assemblée nzdéioparmi les
Iégitimistes. Il est néanmoins assez étroitemetdréssé a conserver son siege de
député de I'Inde pour se séparer d'eux lorsqeittament que soit supprimée la
représentation parlementaire des colonies au PanferRour se mettre a l'abri de
mauvaises surprises au cas ou ses amis politigoesderaient finalement au

1 Sirey. 1885. 1. 379 Cass. civ., arrét du 6 mars 1883, exposé duedt@rsGreffier avocat conseil qui
défend contre le procureur Desjardins le droituféage des Indiens restés fideles a leur stansopmel.
Greffier en fait reprend la doctrine que I'admirgsbn des Colonies exposait au sénateur JulesrSiieo
gouvernement pense que la loi de Manou ne doitrglyis la société indienne, mais cet abandon drt &
provoqué "sans contrainte". "Cette ligne de comdéthit la conséquence du droit qu'ont aujourdésui
Indiens de prendre part a la direction politiquen rseulement des affaires locales, mais encore des
affaires métropolitaines, par leur représentatiorParlement" (SOM, Aff. pol., 309 (3), sous-dosdier
lettre d'avril 1883 adressée par la direction detoiies a Jules Simon en réponse a ses demandes
d'explication a propos des réformes électoralejefdes en Inde).

2 Le siege de député de I'Inde est supprimé p@ofestituante, sans que la participation des Ind&ns
suffrage ne soit remise en cause, le député éluntageé validé. Sous le Second Empire, les
Etablissements de I'lnde sont considérés commecolmie administrative et restent en dehors du
mouvement de libéralisation engagés pour les Astidit La Réunion a la faveur des senatus conseilte d
1864 et 1866.
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pouvoir, il s'attache donc & conforter son stéba création d'instances locales élues
enracinera en quelque someposteriorila représentation parlementaire de I'Inde
dans un ensemble institutionnel cohérent qui renplies malaisée la tache
d'argumenter sa suppression. Elle permet encodéputé de I'Inde de se constituer,
par lintermédiaire des élus locaux, un réseaufladnce indépendant des
fonctionnaires de la colonie auxquels il doit sarpiére élection

Mais s'il se sépare de son parti pour des raistmmpdrtunité, Desbassayns
reste fidéle a ses idées essentielles. Cathol@uerit, il n'ignore rien des difficultés
et des lents progrés de l'ceuvre missionnaire e@. lihdui parait qu'appliqué sans
tempéraments a la désignation des assembléesdptmkauffrage universel, au lieu
d'étre le vecteur du ralliement des hindous aut di®ila métropole imaginé par ses
partisans, le compromettra irrémédiablement :

"(...) dans les élections I'élément européen et Ehréterait toujours absorbé
par I'élément payen. Comme résultat, se seraitithee rde la civilisation et le retour a
la barbarie®.

Afin de prévenir le danger, il propose que les mesldes conseils locaux
soient élus pour moitié par une liste réunissast"lEuropéens et les descendants
d'Européens”, et pour moitié par une liste réunistses "natifs".

La commission locale oppose d'emblée aux revendimtdu député,
l'incapacité ou se trouveraient les natifs de famequelconque bon usage de leurs
droits électoraux :

"La population native, considérée dans son ensemigst pas mdre pour les
institutions représentatives. (...) Sauf de raregptians, les natifs sont guidés dans
tous leurs actes par les préjugés de caste. dliffistle si I'on n'a vécu dans le pays
de conlprendre a quel point l'esprit de caste &aiéat oblitéré l'intelligence des
Indous™.

Entre le régime de la caste et l'exercice éclaé sdffrage universel
I'incompatibilité serait radicale :

1 D'apres Idictionnaire des parlementaires francaBesbassayns de Richemont siege au centre-droit a
I'Assemblée constituante puis a droite au Sénaitf Sa la question de la représentation colonisés,
votes joignent systématiquement ceux des légitamigpour la paix, pour les priéres publiques, pour
I'abrogation des lois d'exil, contre 'amendemeatlov etc.)

2 Nous développons ce point dans le 3éme chapétraatie thésel.a République aux colonies : le
citoyen, l'indigéne et le fonctionnaire. Citoyeretens civique et représentation des personnesse
des Etablissements frangais de I'lnde et la geniéska politique d'association (vers 1848, vers 1900
Thése de science politique, Faculté de Droit den@ke, Université Pierre Mendés-France, 1998, 603 p
oU nous analysons les résultats électoraux enrégidans les Etablissements, sous l'angle desjpeati
électorales. Desbassayns de Richemont est unréuétecteurs (ou de trés peu d'électeurs), materaou
par des notables de Pondichéry qui contrdlent lesaux de vote et remplissent les procés-verbaux de
I'élection. Il n'y a de véritable "mobilisation" lgimue en Inde qu'a partir des années 1880, aita slu
mouvement de la renonciation au statut personite par les chrétiens indigéned, infra.

3 SOM, Aff. pol., 717 (4), "Réponse du gouverneui3@ septembre 1871 a la dépéche ministérielle du 3
ao(t". Le rapport de la commission locale y eseagn

4 Ibid.
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"La division des habitants en castes et la subdivisies castes sont des
obstacles sérieux a toute innovation qui tendemit,affranchissant I'indien de la
tutelle de I'élément européen, a le rendre makrédudméme dans la gestion des
affaires publiques. Chaque conseil élu, de quelmpme dont on le décorerait, serait
un conseil de caste (.1)"

Loin de favoriser I'émergence d'une consciencejoeviou le sentiment d'une
commune appartenance, l'organisation d'assembigesles élues au suffrage
universel aura pour conséquence inéluctable deonemnf le fractionnement de la
société en collectivités hiérarchisées, repliéaseies-mémes et leurs privileges.
Tout au plus donnera-t-elle aux hautes castes deveanix instruments pour
opprimer les castes les plus basses et les Intbleshaesserrant les liens déja étroits
de leur dépendance. La commission locale conclutt &l'inverse du député de
I''nde que loin d'élargir I'usage du suffrage urset a la vie locale, il conviendrait
plutét de le retirer aux natifs auxquels il a étptvite concédé.

La commission métropolitaine est composée du dégetéa Réunion son
président, du député de IInde, des hauts fondiioes ayant servi comme
gouverneurs ou magistrats dans les Etablissenmaints,que d'un représentant de la
direction des ColoniésPlus hétérogéne dans sa composition, et pluéevddns ses
appréciations, la commission renacle néanmoinidéelde diviser le corps électoral
en deux colleges. Parmi les plus hostiles au prgirent Aubenas, ancien
procureur général a Pondichéry, et Roy, le reptaséde la direction des Colonies.
D'aprés Aubenas si le projet du député de I'Indi &balisé en I'état, il en résulterait

"(...) un embarras sérieux pour l'administrationucele la délimitation des
races® ;

Roy, quant-a-lui, parle d'une

"(...) regrettable division de classes dont I'adntiation s'est abstenue avec
le plus grand soin depuis plus de vingt ans¥...)

L'accord de Roy et Aubenas sur ce point est d'aytais remarquable que
leurs analyses procédent de logiques antinomiquabautissent & des conclusions
opposées. Suivant Aubenas, c'est reconnaitre alienkla qualité de citoyen que

1 SOM, Aff. pol., 717 (4), "Réponse du gouverneui36 septembre 1871 a la dépéche ministérielle du 3
ao(t". Le rapport de la commission locale y estea#@nPour comprendre les craintes manifestéesapar |
commission locale il suffit de se reportefEssai sur les castes dans I'lngeru a Pondichéry en 1870,

de A. Esquer, conseiller a la Cour d'appel de cgélte L'auteur recense pour le sud-est de I'lmdegst

sise Pondichéry, 49 castes principales, elles-m&uiedivisées en groupes plus ou moins importartt don
certains forment en fait des castes a part entgmes compter les hors castes divisés eux mémes en
véritables castes. Par ailleurs, Esquer, comme ¢eug qui s'intéressent a cette question a soin de
marquer le caractéere arbitraire de sa classificatibaque village possédant sa hiérarchie et sgaroes
propres en matiére de caste.

2 Voir SOM, Inde, 361 (310), commission DesbassaymsRichemont sur I'organisation de conseils
locaux et d'un conseil colonial en Inde, décrel8yjuin 1872.

3 Ibid.
4 Ibid.
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de leur accorder la jouissance de son attributnéisgele droit de vote. Aprés la
proclamation du suffrage universel, I'état d'électgest plus divisible comme cela
pouvait étre le cas sous le régime de suffrageiteimes Les Indiens ne doivent donc
souffrir d'autres restrictions dans I'exercice elerd droits politiques que celles qui
s'appliqueraient a tous les citoyens francais. Aabeassimile le projet de double
liste a l'organisation d'un systéme discriminatéiredé sur l'origine de I'électeur, la
"race" pour employer ses propres mots.

Le droit de vote est certes un attribut essentiekitoyen ; quoiqu'en dise
Aubenas il ne saurait pourtant seul le définir. @mmle comprend bien Roy, le
sous-directeur des Colonies, qui recourt au teriune qeutre de "classe”, le systéme
de la double liste ne fait jamais que traduire damdre politique la différence des
statuts juridiques "privés", entre état civil frarg; et statut personnel. Roy n'y est
pas pour cela plus favorable : le vote sous stpersonnel, fragilise le lien
organique qui subordonne I'exercice des droitstigos a la possession de I'état
civil. Sous couvert d'assimilation, il génére unégalité nouvelle, que le rapporteur
de la commission chargé en 1881 de vérifier laditglidu mandat du nouveau
député de I'Inde traduira de la fagon suivante :

"(...) la trés grande majorité des Indous, dont ke figurent sur les listes
électorales de nos colonies, en partie contribgasti@ngers et en partie n'obéissant
pas aux prescriptions de la loi francaise, [pouirdaire voter des lois qu'ils
n'observeront pas et des impots auxquels ils maspas soumis:

Mais, pouvons nous ajouter, l'inverse est toutiauss: en partie étrangers,
les Indiens n'en restent pas moins sujets frantaiglifficulté est encore accrue en
Inde du fait que la création d'instances locales<lintervient postérieurement et
comme conséquence de leur participation aux élecfpmlitiques. La commission
meétropolitaine la résout de la maniére indiquée Pasbassayns de Richemont,
c'est-a-dire en faisant comme si elle pouvaitdrda question des droits électoraux
locaux indépendamment de celle du droit de suffregfeonal. C'est sur cette base
que, contre les avis conjoints du sous-directear@Eonies et du procureur général
Aubenas, elle valide le systéme de la double liste.

1J.0., Débats parl.Ch. des députés, 12 nov. 1881, séance du 11 radunslque les ressortissants des
quatre communes du Sénégal se trouvent dans waicit trés semblable sur le plan théorique a celle
des Indiens des Etablissements, méme si dansdi kéétvariantes sont nombreuses. Au Sénégal, oul i
n'existait pas de texte équivalent a l'arrété dan. 1819, I'arrété de promulgation du Code aiil5
nov. 1830, confirmé par la loi organique du 24 18883, porte assimilation. Cependant, ainsi quete
DARESTE dand.es nouveaux citoyens frangais. Loi du 29 sept6,1Paris, Marchal & Godde, 1916, 16
p., ces dispositions restérent lettre morte synlde civil, la loi musulmane continuant d'étre agpée.

Les citoyens des quatre communes éliront un déjeut®0 oct. 1848 ; la loi du 15 mars 1849 qui
supprimait celui de I'Inde, leur conservera le ldudisparaitra seulement aprés le coup d'EtaRdu
décembre. Le décret du 20 mai 1857 reconnaissaihatifs des quatre communes un statut personnel,
mais suite au rétablissement de la République &uis droits politiques, la Cour de cassationpigra

ce texte en refusant de se prononcer sur la natardeur statut; la jurisprudence restera treés
contradictoire, méme apres la loi du 29 sept. IQdifes proclame citoyens frangais (et donc adsujet
aux obligations militaires), puisque citoyens ow e plein exercice, ils continuent de régler létat
civil suivant les regles coraniques et la coutuche]lean RUNNERgp. cit, pp. 20-24.
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Paradoxalement, alors méme qu'il porte atteintéuaité du corps des
électeurs, un tel choix trouve sa meilleure jusdifion dans le projet politique de
I'assimilation. La principale difficulté d'une lpolitique, qui exige une adhésion
libre et volontaire au modéle juridique francaist @'attendre de la mise en
représentation politique de la personne qu'elleriag I'assimilation civile quand, en
droit, cette mise en représentation y est subor@®ndne optique rigoureusement
assimilatrice conditionne ainsi une mise en repras®n des électeurs modulée
suivant leur statut. Elle exige de donner a laédiffice des états juridiques privés
une traduction dans l'ordre de la représentatiditiquee, aussi bien pour réguler les
rapports entre les différentes communautés quepkeifie, que pour déterminer les
évolutions juridiques souhaitables a lintérieur deacun de ces statuts. La
communauté juridique francaise, partout en minpritéit alors disposer d'une
certaine primauté dans les institutions représeetatocales qui lui conserve son
caractére "exemplaire" et fasse d'elle une souecmgnente d'inspiration pour les
Indiens restés sous statut personnel. Puisqueoié di suffrage n'a pas entrainé
chez ces derniers la soudaine "prise de consciatecur état social "attardé" ni sa
résorption dans un mouvement massif d'assimilaivitique ; qu'on ne saurait
néanmoins le leur conserver sans postuler ce defhfaut donc supposer que ses
vertus assimilatrices agissent progressivemeningtantanéité fusionnelle révée en
1848 se substitue maintenant la durée indétermieééapprentissage de "I'état de
citoyen".

I1l/ STATUT RELIGIEUX ET STATUT ELECTORAL : LES CHRETIENS
INDIGENES ENTRE APPARTENANCE ET RECONNAISSANCE .

Un apprentissage n'a de sens que s'il est margquepattapes qui permettent
de mesurer les progrés accomplis. Il se trouve guiste une catégorie d'Indiens
réputée avoir réussie, par exception, a briseetele de la caste ou tous les autres
sont tenus enfermés :

"Il est incontestable que la population chrétiensieglle n'a pas toutes les
habitudes et les manieres de penser des Europ@engapproche du moins par la
supériorité manifeste du caractére, par sa probi8, intelligence, son instruction
cultivée et ses croyances"

Les Indiens catholiques sont ainsi placés dansséipn d'intermédiaire qui
les désigne en priorité a l'attention du législaté&in leur faveur Desbassayns de
Richemont pousse encore plus loin le principe dsadiiation des droits électoraux
mis en ceuvre avec le systéeme de la double listqarB\oit-il pas de leur réserver
deux siéges sur les six dévolus a la liste indiganeonseil local de Pondichéry, un
sur trois & Chandernagor et un sur quatre & K&rkale méme, au conseil colonial,
figurerait un élu catholique parmi les cing membnedigénes désignés par les

1 Ibid.
2 SOM, Inde, 361 (310), séance du 2 mars 1872.afaaaMahé ne sont pas concernés.
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conseillers locaux Le député de I''nde a sans doute en vue de déféesl intéréts
des missions catholiques et de préparer une afli@ntre les élus de la premiére
liste (celle des "Européens") et les conseillerfsxaatholiques. Mais si les
préoccupations religieuses dominent les vues dutdége I'Inde, il n'en demeure
pas moins que c'est la plus grande proximité destiens indigénes aux valeurs de
la société francaise qui lui permet de revendigewerleur faveur une position
politique privilégiée. Ainsi qu'il le déclare :

"Le chrétien indigéne est le trait d'union entiéutopéen et I'Hindou ;
rattaché au premier par sa foi, au second parcea itaest I'anneau qui rapproche les
deux civilisations, qui réunit par un lien volomtide fidélité et de sympathie le
peuple dominateur au peuple sourhis"

La commission, tout d'abord trés réticente a l'idéptroduire un critére
religieux dans un décret politique, trouve finaleindivers accommodements qui
avalisent le dispositif du député de I'Inde. Engoé concerne les conseils locaux,
sachant que les Indiens catholiques sont presquks g@rmi les indigénes a
apprendre le francais dans les écoles des misdlartigle 4 du décret du 13 juin
1872 dispose que "nul ne peut [y] étre élu s'ibai¢ parler, lire et écrire le francais".
En ce qui concerne le Conseil colonial, le subtgfast un peu différent. Le projet
du député de l'Inde mentionnait seulement I'ohbgatde compter un Indien
catholique parmi les cing membres indigénes élus Camnseil colonial. La
commission adopte une nouvelle rédaction plus eeafr il est dit que "chacune des
trois grandes divisions de I'élément natif (chr&jemusulmans, gentils), doit étre
représentée parmi les cing autres membres®%luaspect étroitement confessionnel
de lintitulé est atténué, mais rien n'est changgéles fond : l'article fonctionne
évidemment au profit des Indiens catholiques parti@s minoritaires. Néanmoins,
quand un membre de la commission déclare que jet@imsi remanié

"(...) laisse au suffrage universel son libre etrplexercice (...). Il ne s'agit
donc que d'une mesure d'équité et d'égalité audiene mesure de faveur et de
protection®,

il ne suscite d'autres répliques que celle du dégetLa Réunion :
“La commission se préoccupe trop du but et pagatsemoyens"

Ce dernier ne croit sans doute pas si bien direldoeet du 13 juin 1872, qui
valide le systéme de la double liste aux électitomales, place les Indiens

1 Les conseillers locaux désigneraient a leur smpt représentants au Conseil colonial, parmi Esqu
deux "Européens". Ces conseillers siégeraient atésales cinq plus hauts fonctionnaires de la @lon
membres de droit, dont le gouverneur qui présitleta Conseil colonial concentrant I'essentiel des
pouvoirs financiers, le dispositif imaginé par Dastayns apparait complétement verrouillé.

2 Ibid., séance du 5 mars 1872.
3 Décret du 13 juin 1872, art. 29, article adoptégme la totale opposition de la direction des Gias.

4 Ibid., séance du 2 mars, c'est Bontemps, ancien gauwede I'Inde et proche du député de I'Inde qui
fait cette déclaration.

5 lbid., séance du 9 mars.
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catholiques dans une position structurellemenabist S'il les distingue ce n'est pas
parce que leur croyance les a agrégé a une nowalenunauté de droit (ce que
seul pourrait réaliser un changement de statutligue), mais parce qu'elle les a
investis d'une capacité particuliere a remplir tesvoirs de "citoyen". Ainsi la
commission n'hésite pas, dans le cas des conseda®, a substituer au critére
confessionnel un critére linguistique : socialemdatconnaissance de la langue
francaise dans les Etablissements de I'Inde peaitédtoitement liée a la situation
religieuse de la personne, du point de vue jurigliqge lien est purement
circonstanciel. Un tel dispositif s'apparente &nlae en ceuvre de ce que nous avons
appelé un "cens civique", au moyen duquel le laggsir entend sélectionner les
électeurs soumis au statut personnel sur la balmideapacité présumée a faire un
bon usage du droit de vite

Sous couvert d'élargir le droit de suffrage a deégpories de population que
I'application stricte du régime de suffrage unietrurait laissées a I'écart, et bien
gu'elle résulte d'un effort sérieux de démocratsatdes institutions locales,
lintroduction d'un cens civique aboutit en effetr&activer la théorie du vote-
fonction qui, depuis toujours, avait justifié legie de suffrage censitaire. Elle
s'avere finalement contradictoire avec la politigllassimilation qui la justifie :
confondant la question de la capacité juridique,equrégime de suffrage universel
devrait résulter de la seule possession des decoitls, avec la question de la
capacité sociale ou culturelle a l'exercer (ce définit la compétence la
commission subordonne la premiére a la seconde.

Cibles privilégiées du dispositif, les catholiquedigenes se trouvent dans le
méme mouvement sommés de faire montre de leur deng® politique et morale
dans le cours de son application. Choisis parmnéss, ils sont toujours suspects
de ne pas étre a la hauteur de cette distinctenire I'élu et le bouc émissaire, la
différence est minime, le passage d'un état ard'aunh fait constant dont ils vont
faire la difficile épreuve. Seul groupe susceptitiéemobilité au sein du systéme de
classification juridique et politique né de l'inditection du suffrage universel en Inde
et de ses aménagements locaux, il cristallise E®ies et les craintes de
l'administration coloniale et des autres groupékedteurs. Il est comme un curseur
se déplacant le long d'un balancier : mettant enlbrl'ensemble du systéme, il en
révele alors le point aveugle, la notion méme "tbR&en", sous-jacente a la
production de la figure du citoyen aux coloniesesC'ce qui apparait nettement
quand a la suite d'une seconde réforme des institutiocales de I'Inde, est
entreprise la rénovation de I'état civil.

1 Damien DESCHAMPS, art. cit. p. 7.
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IV/ DU STATUT RELIGIEUX A L 'ORIGINE, LA COMPETENCE
POLITIQUE LAICISEE

La crise du 16 mai dénouée en faveur des répubsicalules Godin, le
nouveau député de I'Inde et leur partisan, obtientinistre de la Marine et des
Colonies la réunion d'une commission chargée deapeé un décret qui libéralisera
un peu plus les institutions locales.

Le probleme de la spécificité politique des chréiendigenes se pose alors
dans un contexte profondément modifié. Le décret3ljuin 1872 a encouragé leur
chef Ponnoutambypoullé, auquel Godin est étroitérfiéna investir les nouvelles
assemblées locales pour les dominer. Les plus ésgdgns le processus de
libéralisation politique, les chrétiens indigenes pris la téte du parti indien en
1872. Mais dés 1876, hindous et musulmans les albaedt pour rallier la banniére
de Chanemougavelayoumodeliar, dit Chanemougamluréeat hostile, au nom de
la défense de l'ordre religieux, aux projets adabsrs de Ponnoutamby. Si ces
derniers sont menés a leur terme, c'est I'existem@me du statut personnel qui sera
remise en cause : soit ce dernier sera vidé decmnienu effectif, soit maintenu
intégralement sur le plan du droit privé, il n'doarplus droit a participer aux
élections locales et politiques, au prétexte que hen assimilés n'ayant pas
manifesté le méme désir que leurs "fréres" catbebcde s'associer plus étroitement
a la communauté nationale malgré les privilegegigoés qu'elle leur a accordés, il
n'y a plus de raison de les leur maintenir.

Face au "parti indien" le "parti européen” se d@ivisi aussi entre libéraux
favorables a certaines des revendications desiehséindigenes et conservateurs
qui penchent du cété des traditionalistes. Les mmesmsont emmenés par Jules
Godin, le nouveau député de I'Inde, les secondBesibassayns de Richemont qui a
pris le siege de sénateur. Soucieux de ménagertéasts de la religion chrétienne,
le sénateur partage la crainte des Missions Etrasgge voir les Hindous, réduits
politiquement a la portion congrue dans des in#tis locales devenues
indifférentes sinon hostiles a leurs coutumes wisleroyances, s'en prendre alors a
I'ceuvre d'évangélisation elle-mémée pieu souci du sénateur et des missions
rencontre celui plus prosaique de nombreux élestdarla premiére liste, et en
particulier les topas, de sauvegarder la préémmeuaitique des "Européens”,
prééminence que linscription dans le premier gelléle centaines "d'indigenes
assimilés" (notion évidemment vide de sens du pdenvue du droit, mais non pas

sur le plan des représentations sociales) compt@itgravemert

Devant la commission, Desbassayns adopte uneg&aésez oblique, qui
lui évite de se poser en défenseur des Indiensecaateurs et du refus de
l'assimilation juridique. Il feint méme de redoutgue I'élection des conseillers

1 SOM, Aff. pol., 720 (5), lettre de Mgr Laouénales Missions Etrangéres au gouverneur Laugier datée
du 10 avril 1882.

2 SOM, Aff. pol., 2874 (9), procés-verbaux de lanoaission des conseils électifs de I'Inde, 1878,&2ém
séance, le 10 avril 1878 et 4éme séance, 24 8#8.1
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coloniaux au suffrage direct et la suppression mesnbres de droit au Conseil
colonial ne favorisent trop les électeurs du calagligéne. Mais s'il avait toujours
conservé linitiative dans la commission de 1872est maintenant devancé
tactiguement par Jules Godin. Le député de I'lrateashe a élaborer un compromis
institutionnel qui donnerait la majorité a unealice entre électeurs progressistes de
la premiéere liste et chrétiens indigénes, et datte gerspective il n'hésite pas a
s'attaquer a la notion méme "d'Européen” tellellgieeété employée jusque la dans
les débats. Pour sa part, il affirme vouloir digtiar les "Européens proprement
dits" de

"(...) I'élément mixte créole qui ne (...) parait pasinir les conditions de
moralité et de dignité & rechercher dans la cortipasiles conseils"

Ceux que Godin désigne comme des métis formené&ité une catégorie
composite. Au temps de la présence portugaise, Ihgens convertis au
catholicisme étaient obligés d'adopter I'état jgrié des Européens et de revétir une
tenue qui les distinguat de leurs anciens coraliggires, d'ou le nom de "topas”,
"gens a chapeau" en portugais. Le terme les démiarde ceux appelés "métis",
enfants nés d'unions entre Européens et Indiensteglevés dans la religion
catholique. Ce n'est pas dire que l'origine "mixgaffit & définir le métis, puisque
ceux d'entre eux élevés dans la religion musulnoaneindoue étaient assimilés aux
indigéneé. Malgré leur proximité sociale, métis et topastieanent d'abord & part
les uns des autres. Le préjugé de couleur, la segim@n de la société coloniale, qui
redouble et prolonge la segmentation des castegnieourageaient a contracter des
unions avec "plus Européens" qu'eux et a se mépnseguellement. Toutefois,
aprés l'éviction des Portugais de [lInde et l'adoptde la doctrine de
'accommodation développée par le pére de Nobdinouvelles autorités coloniales
n'imposérent plus I'abandon de leur caste ni de deatut personnel aux Indiens
convertis. Désormais classés sous le terme de tlehgéindigénes”, ces derniers
servent alors de commun repoussoir aux topas &t mét possédent I'état civil
européen, favorisant leur fusion en une catégarigue.

Cette polarité sociale suffirait a elle seule aligxer que parmi les électeurs
de la premiére liste les "topas" s'averent les (flastiles a la promotion des

1 Ibid., séance du 17 avril 1878.

2 Dictionnaire de théologie catholiqudl. 9éme, 2éme partie, Paris, Letouzey & Ané, 1%t€icle
"Malabars (rites)" signé E Amann, col. 1704 al1746terme "topas" vient du portugais et désignait le
"gens a chapeau". Aprés avoir rappelé la difficélpéouvée par les missionnaires a faire cohabésr d
chrétiens de castes différentes, l'auteur dedlartappelle : "Sur la cote, la difficulté s'estupé peu
atténuée par la coutume qu'ont prise bien vitenissionnaires portugais de dénationaliser les atisve
Ceux qui se sont rangés au christianisme ont dfitadte costume, la coiffure, la maniéere de vives d
Européens, des Pranguis (corruption du mot Fraridans tout le Levant désignait depuis longteraps |
Occidentaux). Il en est résulté dans les possesspamtugaises I'établissement de trois classes de
population : les Européens, les Indiens plus ounmeiropéanisés (désignés encore aujourd'hui sous |
nom de topas), chrétiens au moins par le baptémfie, les indigénes purs, de plus en plus impénksab
au christianisme" (col 1706, nous soulignons). €ethéthode d'évangélisation fut abandonnée
progressivement sous l'influence de la théorie'amdmmodation congue et illustrée par le pére de
Nobili.
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chrétiens indigenes. L'antagonisme est accru engme le fait que toute
augmentation du nombre d'électeurs d'origine intbedans le premier colleége
dévaluera leur propre situation politique, alorswaéqu'elle constitue la meilleure
part de leur capital social, d'ou ils tirent saisions symboliques (ils sont quelque
chose dans la hiérarchie sociale) et profits melgérnon négligeables. En effet, si
nombre d'entre eux vivent pauvrement, que cert@iogpissent dans la misere, ils
ont dans les Etablissements la jouissance excludige largesses de l'assistance
publique, et cela a cause méme de leur statut@¥en, qui interdit aux autorités
locales de les laisser complétement dééhoir

En portant son attaque contre les topas, Godinlpainilitude de leur profil
socio-historique avec celui des chrétiens indigepesr rappeler que le terme
"d'Européen” est seulement un label juridique. Miasis le contexte colonial, il
semble étre écrit que toute démarche herméneutdpstinée a rappeler les
fondements conceptuels des classifications juripmdiques est vouée a étre
retournée en son contraire ; en l'occurrence ldonedu terme d'Européen au
vocabulaire du droit pour désigner un certain tgpestrumentation juridique (la
possession de I'état civil frangais) est-il imméhi@ent mis au service d'un mythe
des origines qui en est la négation. Comment lgastapparaissent-ils en effet dans
le débat ? A leur propos Godin parle de métis. di&amprocureur général de I'Inde
Guillet des Grois est plus explicite encore :

"(...) ces questions d'Européens et descendantsogi&ems ont été laissées
dans l'ombre. Il y a des nécessités de situationdgminent tout. L'élément
européen représente la nationalité frangaise, wastmais il ne compte guere que
trois cents blanc$"

La notion d'Européen a peine a-t-elle été relawigiu'elle est, par un
processus inverse de réduction reconstitué en walsdistantiel, la matiére d'une
peau et de sa couleur. Ce passage de l'abstraatidigue a I'inscription biologique
des identités politiques est résumé dans la notiuarelle-politique de race dont le
XIXe sieécle a signé le prodigieux essor. Un motegtiplus que lui-méme et vaut a
lui seul comme paradigme, clef de lecture univésdkes rapports sociaux, de
I'histoire et de son sens. La race inscrit le pdeggrésent et I'avenir du groupe dans
les corps individuels pour y déterminer l'histomemme fatalité subie, nouant

1 Sur la situation sociale des "topas”, voir SONJe, 360 (308), Notes du gouverneur Laugier a son
successeur, datées du 25 mars 1881 : "L'élémeasieddescendants d'Européens) dits topas, (...) sispo
par le nombre de la majorité de la premiére liskoadichéry et concourt seul ou a peu prés seal lase
fonctionnaires, a la formation de cette méme liktas les Dépendances. Il commence a comprendre la
force qu'il peut puiser dans cette majorité quix élections oblige les Européens a compter avec lui
Malheureusement peu fortunés, besogneux pour fsplues créoles sont en grande partie a disarétio
des Négociants qui les emploient et les font vivBBautres auteurs les décrivent comme des mig&abl
refusant de travailler par crainte de déchoir, nivde la charité publique et extrémement supessiifi

voir par exemple Félix FALKSituation politique de I'lnde frangaiss. I. n. d. (vers 1906-1907), édité
par l'auteur (un exemplaire se trouve déposé blathéque des Archives d'Outre-Mer), 41 p., pd-1

2 Ibid., 6éme séance, le 13 mai 1878. I'ancien gouve@eailiet des Grois. Félix FALKop. cit, pp. 9-
10, qui a pourtant été juge suppléant a Pondiclptégente les topas comme des "batards", et pter ce
raison rejetés des autres Européens.

19



l'individu a la totalité sociale non par la raisom par la variété des apprentissages
sociaux mais par l'atavisme biologique. Nécessantmles fils seront la
reproduction des péres (dans cette histoire, it fauconstater, les méres sont
absentes, ou fort peu présentes, les médiatriceplles discretes possibles de la
transmission entre peéeres et fils), rivés a jamais destin collectif de leur
communauté d'origine. C'est l'atavisme qui déteen@ntierement la destinée des
Rougon-Macquart. C'est ce méme atavisme contranigpousse les déracinés de
Barrées au crime. Les vicissitudes apparentes dwlesijie mordent que
superficiellement le corps social-naturel habité¢ pae loi d'expansion et de
destruction sans appel transmise entre les géoésattomme une autre faute
originelle. Droite et Gauche au sein de la Répuiglignt communié dans ce mythe.
Clemenceau et Zola voisinent avec Barrés et Paufd&. La race devient le patron
universel de lecture du social et c'est a partiluieque la commission de 1879
développe ses analyses, a la place du référemfieteti mobilisé en 1872 par
Desbassayns.

L'étude des proces-verbaux laissés par la commmigsesmet alors de saisir
dans quelques unes de ses modalités concrétes Ugement de bascule qui a
bouleversé tout le XIXe siécle et fait encore lamte de notre histoite du
transcendant religieux a I'immanent de la racewsattial.

Le sacrement du baptéme, suivant les principesadbéologie catholique,
confére au baptisé une identité transcendanteignedans ses actions ne peut plus
atteindre. Le pécheur ou l'apostat se damnengstent des chrétiens jusque dans le
chatiment qu'ils souffrent en rétribution de leaute. Le baptéme est dans son ordre
un procédé d'identification encore plus puissafits pnarquant que I'état civil
francais, a la possession duquel nul ne peut remesauf a prouver qu'il a acquis
une nouvelle nationalité ; et c'est parce qu'il aapfi tel a Desbassayns de
Richemont, qu'en 1872 il propose de distinguercla®tiens parmi les indigénes.
Mais tel il ne fonctionnera pas dans le décretmiéme. Désireuse de ne pas y
introduire de critére religieux, la commission d&/2 lui préféra un "équivalent”
laic, la connaissance de la langue francaise. Bamsnesurer la portée de son geste
sans doute, puisque par le biais de ce premiesfednc'est la conception méme de
l'identité des personnes qui se trouvait modifi&da conception transcendante de
Desbassayns, la commission de 1872 substituaitcaneeption culturaliste de la
capacité politique. Ce n'était plus l'identité famentale instaurée par le baptéme
qui justifiait la promotion politique des chrétiemxligénes mais leur compétence
supposée a user civiguement du droit de vote.

L'opposition de ces termes peut paraitre artificiefu final tout cela ne
revient-il pas au méme ? Desbassayns ne déferidpait- en 1880 une conception
restrictive de la capacité politique des chrétiedsgenes ? Mais le glissement n'est
pas moins décisif, en ce qu'il est aussi un chargenie paradigme. Tout comme
I'identité religieuse du baptisé est acquise tatal® emportant tous les effets qui lui

1 On en trouve une analyse a la fois stimulantsubjective chez Philippe MURAM,e XIXe siecle a
travers les agesParis, Denoél, 1984, rééd. coll. Tel, Gallimar@99, 11-688 p.
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sont associés paradis et enfer compris, l'idediit&itoyen francais en régime de
suffrage universel est une et absolue. Dedans borsleidéalement, le suffrage
universel ne laisse pas de place aux statuts igthaines. Tout de la citoyenneté ou
rien d'elle. Elle s'oppose ainsi principiellemenbate appréciation de la compétence
dont la nature est d'étre relative, et de ne paus®imesurer que concretopar
rapport a des prestations de méme nature. En noddrole débat avait divisé les
rangs mémes des républicains, entre ceux qui cojaare Macé, président de la
Ligue pour I'Enseignement, congoivent le vote comlharercice d'une fonction
publique de I'Etat qui devrait étre réservé auayeihs éduqués, et ceux qui comme
Gambetta répliquent

"Le suffrage universel est un droit avant d'éeadrcice l1égal et régulier de
la raison cultivée (...)"

La reconnaissance d'une compétence spécifique lmétiens indigénes est
donc ambigué et joue de facon contradictoire. fitifie les privileges électoraux
dont ils jouissent au sein du colléege indigéne,snaisins le méme mouvement elle
les démarque des électeurs de la premiére listz, g¢hi la compétence est postulée
comme l'expression légale de la possession dd bétd francais. Leur statut
d'électeurs européens fonctionne comme preuvesanfé de leur compétence,
guand c'est I'exercice de compétences réellemeptisEs qui doit permettre aux
chrétiens indigénes de revendiquer une transfoomate leur état politique. Entre
I'électeur d'origine indienne qui doit faire la pve de sa compétence (toujours
relative) et le citoyen francais qui passe pourcdirner (et en quelque sorte la
substantifie dans son corps méme), un écart est a@ieusé, que la multiplication
des critéres sociaux de capacité politique biamde réduire ne va faire qu'élargir.

La situation débouche sur un énoncé paradoxalgReike suffrage universel
a réduit la question de la compétence a celle dapacité juridique (a-t-il ou non
I'état civil francais), par un retournement proprecontexte colonial, I'absence de
compétence bien attestée chez les chrétiens irebggmand ils opteront pour I'état
civil francais, ameénera leurs opposants et lesrggsopubliques a leur en dénier les
effets politiques en refusant de les inscrire sarptemiére liste. Et puisque
I'appréciation d'une compétence est forcémentvelatette relativité méme leur est
imputée comme un crime. Ainsi la connaissance d&nigue francaise, jamais assez
parfaite, demeurera pour eux celle d'une langunéére. Tout ce qui est Francais
chez eux n'est qu'artifice, le masque de leur aombisecréte de surclasser les
"Francais véritables", I'expression détournée de laine du blanc. Aucun de leurs
efforts ne pourra jamais entamer le noyau dur de identité devenue substance,
couleur de peau, qualité de sang. Tous les pragrés pourraient accomplir en ce
sens seront tenus pour la preuve la plus certaloeedincompétence native
irréductible a jamais devenir citoyen frangais.

1 Discours prononcé au Trocadéro le 21 avril 1&8#, par Claude NICOLETL, 'idée républicaine en
France. Essai d'histoire critiqueParis, Gallimard, 1982, 512 p., pp. 221. voir auBsmien
DESCHAMPS, These cit., pp. 128-146 consacrées tail @& débat proprement juridique autour de la
question du vote-droit et du vote-fonction.
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Par la suite, les renoncants pourront toujoursipligt les formules devant
attester de leur foi dans la République, leurs earssn'auront jamais de mal a leur
opposer la futilité essentielle des intentions ghss clairement exprimées face au
pesant empire des origines. Dans la Républiquen@iég le sacrement du suffrage
universel ne constituera pas ce baptéme laiquergmétropole produit le citoyen et
la société républicaine. Le vote, ce n'est plugia d'un peuple impossible ou trop
absent, mais la voix du sang qui enchaine les ddaoés a leurs géniteurs sans que
rien ne puisse rompre cette chaine fatale.

Deux mesures parmi celles arrétées dans le pragetlad commission
caractérisent ce glissement d'une transcendarigetsle a une immanence raciale
et les difficultés qu'il suscite. La commission écidé que le conseil colonial
rebaptisé conseil général et les conseils locataiese €lus au scrutin direct, pour
moitié par le collége européen et pour moitié marcdllege indigéne en ce qui
concerne les conseils locdudules Godin souhaiterait alors que la présidereoees
derniers fut explicitement réservée a des "Européensouche”, moins hostiles aux
chrétiens natifs. La commission accueille I'argumeém député des I'Inde, mais
préfere la solution avancée par I'amiral Lefévre :

"(...) du moment ou I'honorable député croit devaird cette concession que
le président devra étre choisi parmi les Europééss, sépare de lui et aime mieux
(...) confier le soin de cette désignation au gouserrmque de voir inscrire, dans la
loi, la sanction d'une division de races"

Ce dernier dispositif, pour discutable qu'il saitdu moins I'avantage de ne
pas explicitement discriminer les "Européens aséghides "Européens de souche"
dans la rédaction d'un décret. Mais, de portéddimil s'avere inapte a traiter de la
situation des chrétiens indigénes. La commissiocosgente alors de reconduire la
répartition confessionnelle des siéges au seiradielxieme liste tout en arrétant
que

"les dispositions du présent acte auront pour relun décret concernant
la constatation des actes de I'état civil des gwtg®.

C'est en soi parfaitement contradictoire : si ellecorde aux chrétiens
indigénes des garanties de représentation au sela deconde liste, c'est qu'elle
entend les y laisser ; mais si elle décide darfsukée de rénover I'état civil, c'est
gu'elle pense résoudre leur situation juridique igoéb par leur pleine assimilation
au droit francais. Non seulement parce qu'eux-mé&emsurent déja au mécanisme
de la renonciation au statut personnel pour obteatie inscription, mais parce que
celle-ci est seule en mesure de satisfaire a impgratifs antagonistes : respecter le
statut personnel, garantir la régularit¢ du suffraf encourager l'assimilation
juridique et sociale des Indiens a la société s

1 Le premier collége dispose de 14 siéges sur eingtau conseil général.
2 Ibid., Laserve, 6éme séance, 13 mai 1878.
3 Article 56 du décret du 25 janvier 1879.
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V/ LA REFORME DE L'ETAT CIVIL , LA RENONCIATION ET LA
REORGANISATION DU SYSTEME POLITIQUE LOCAL : LA
DISCRIMINATION INSTITUTIONNALISEE

Faute d'état civil régulierement constitué, linstion du 27 avril 1848
(reprise telle quelle en 1871) accordait le dreitvdte a tous les Indiens capables de
prouver une résidence de cing ans dans les Etabiesgts de I'lnde. Les territoires
des Etablissements sont étroitement imbriqués dans placés sous juridiction
anglaise, leurs frontieres impossibles a contrdemmbreux sont les sujets anglais
qui s'y installent en toute liberté, et certairentte eux se retrouvent inscrits sur les
listes électorales francaises. On ne s'en étarequ@&occupé jusque-la ; les résultats
des élections se négociant entre notables. Mais &uve) l'extension nouvelle
donnée aux institutions représentatives localag"ogvre une véritable compétition
électorale entre élites locales, les dispositiftedtification des électeurs deviennent
un enjeu a part entiére de la lutte politique.

"(...) Il convient qu'au point de vue électoral duin® les natifs soient
obligés aux mémes preuves d'origine que les cioframcais®.

Introduire plus de régularité dans les déclaratibes principaux actes de la
vie "civile" des Indiens, entierement dominée pas prescriptions et les rituels
religieux, n'est cependant pas une mince gageunsi &n ce qui concerne l'acte de
nomination : en dehors des membres de la familel & brahmane est habilité a
intervenir, qui par sa connaissance des rites etr8le de sacrificateur agrege le
nouveau-nommé & sa cdste'intervention de l'officier de I'état civil proguerait
un contact impur, souillerait le nom, détruiradfficacité du rite. Ainsi encore du
mariage : il est habituel que les enfants soieniéaasouvent vers I'age de cing ou
six ans (tout en vivant séparés jusqu'a la pubpetg)eurs familles. Il en résulte que
nombre de jeunes filles arrivent a I'age de la péb@éja veuves et privées de tout
espoir de remariage, la plupart des castes liigend aux veuves sous peine
d'exclusion de la caste. Le colonisateur a bieaygsd'intervenir, mais s'il a réussi a
éliminé le "sati" (les veuves s'immolent sur le liicfunéraire de leur mari, souvent
fortement "encouragées" par les familles de cesigler qui conservent ainsi la dot
versée au mariage), il n'a rien obtenu de’plimsi que le résume le président de la

1 SOM, Aff. pol., 1732 (9), cité lors de la 1er@sée de la commission locale séance du ler mai 1879
La commission locale siégea cing fois, du ler aumbl 1879. Les p.-v. des séances ne furent pas
envoyés au ministére. Nous disposons seulementddcumment intitulé "Exposé des motifs du projet de
décret concernant les actes de I'état civil desefrsd. Sur la question de lidentification et de la
rationalisation de l'action administrative par mise place d'un état civil, voir Gérard NOIRIEL,
« L'identification du citoyen. Naissance de I'étil républicain »,Genéses® 13, 1993, pp. 3-28, p.
17 : "Pour que la nouvelle citoyenneté républicalegienne effective, il fallait que dans I'ensemihle
pays des procédures d'identification individuettgalement uniformes soient mises en ceuvre".

2 Sans méme évoquer les changements de prénomadeEsg qui recoivent l'initiation vers l'age de
treize ans.

3 Sur ces diverses questions voir I'abbé J.-A. DISBDes Missions Etrangéres, Mceurs, institutions et
cérémonies des peuples de I'In€Raris, Imprimerie Royale, J.-S. Melin libraire325, XXXI-491 p.,
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commission locale réunie par le gouverneur poudiétda question, retrouvant les
prémices de la doctrine de I'accommodation a itogigle la querelle des rites :

N

"Nos efforts doivent donc tendre a concilier la egsité de soumettre les
populations de I'Inde aux constatations imposées da métropole aux citoyens
frangais (...) avec l'observance de leurs us et coesugue nous NOuUs sommes
engagés a respecter”

L'arrété du 23 juin 1842 qui le premier organiestformalités de I'état civil,
rendait obligatoire les déclarations de naissadeemariage et de décés, mais ne
prévoyait aucune sanction a I'encontre de cewngudéféreraient pas, par crainte
de provoquer le mécontentement des natifs et mapecter les immunités du statut
personnel. Autant dire que nul en Inde ne s'enqugma. L'arrété de 1855 qui
réformait celui de 1842, prévoyait bien que "lesspanes chargées de faire les
déclarations et qui n'auront pas satisfait a cepideseront poursuivies devant le
Tribunal de simple police et pourront étre condaesnge 1 a 15 jours de prison et
de 1 fanon & 40 roupies d'amerfdetais il atténuait aussitot ces dispositions dans
I'article suivant : "quelque bien constatée quélaaiontravention, il appartiendra au
juge d'apprécier les motifs d'excuses et d'écartat'atténuer les pénalitésfaculté
dont les juges userent largement si I'on en cest domptes-rendus des travaux
préparatoires du décret de 1880 destiné a remgatexte précédent.

Le décret de 1880 s'efforce alors d'introduire plgsrégularité dans les
déclarations. La commission propose de rendre atolige les déclarations de
naissance (dont le délai est réduit de 15 jours tiadécret de 1855 a 10 jours dans
le projet de la commission locale). Mais le poildctioppement principal concerne
les actes de mariage, la commission ne voulant rpasnnaitre les mariages
d'enfants impuberes sans pouvoir les supprimere@gnt, parmi les natifs, les
chrétiens sont supposés avoir abandonné ce gerpeatigues que le droit canon
réprouve :

"Ne peut-on dire qu'ils ont depuis longtemps reéoadeur statut personnel
en ce qui concerne le mariage ? Alors pourquoiagel@ur imposer la loi qui régit
tous les Francais (...)"*?

Il semble aux membres de la commission qu'il yaatdnt moins de raison de
leur conserver les garanties du statut personne¢ @omaine qu'elles ne satisfont ni
aux exigences rituelles de I'Eglise ni au droit omm du suffrage universel. D'aprés
Ponnoutamby, qui siege dans la commission, lestiehggindigénes auraient eux-
mémes revendiqué

Louis DUMONT, Homo hierarchicus. Le systéeme des castes et sdisatigms Paris, Gallimard, coll.
Tel, 1979, XL-449 p. (1ére éd. 1966).

1 SOM, Aff. pol., 1732 (9)ibid.

2 Un fanon valait alors environ 4 sous, une rowpiant 8 fanons. La monnaie indienne est une mennai
argent comme la plupart des monnaies en cours ien As

3 Art. 14 & 15 de l'arrété du 29 décembre 1855fdin'arrété de 1855 reprend et corrige un ariétd 0
juin 1854 qui réformait celui de 1842. Une foisdenl'arrété de 1855 sera la référence.

4 SOM, Aff. pol., 1732 (9)ibid.
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“(...) leur assimilation compléte avec les chrétide France sur ce poiht"

Ce faisant, le parti catholique rend caduque lagigpale objection opposée a
ses revendications politiques. Bien que le baptéineréé aux chrétiens indigenes
un certain nombre d'obligations religieuses dordaccbhbmplissement était
incompatible avec le régime juridique des castesi'en avaient pas moins conservé
leur statut personnel, sans chercher a profitedmhit reconnu par la Iégislation
coloniale aux sujets de la France, de se placaxdf@mes sous I'empire de s&.loi
De nombreux hauts fonctionnaires y voyaient la ypeela plus certaine que l'effort
assimilateur était, en Inde, voué a I'échec. Stdaversion au christianisme des
natifs ne les avait pas convaincu d'adopter le Cadi, mieux adapté a leur
nouvelle foi, il n'y avait pas de raison que |'esien locale des droits électoraux les
y fasse consentir, ni eux m@,fortiori, les natifs des autres confessions.

En acceptant de se plier aux régles communes @ t&il, les Indiens
catholiques démentent le pronostic. Sans douteecsont pas les lumiéres de la
Raison universelle telle qu'elles se seraient é&gsoudain dans le Code civil, mais
plutdt les lumiéres de la raison stratégique gsipeussent a choisir la voie de
I'assimilation, alors que celle-ci semble leur petine la domination du systéme
politique local. Mais qui peut prétendre sonderde=urs et les reins ? Ni I'historien
ni le politiste qui ne peuvent que restituer leteate socio-politique de ce choix, ni
a fortiori I'administration, malgré les prétentions de foootiaires coloniaux eux-
mémes si férus de psychologie des colofisés

Le décret du 24 avril 1880 fait donc obligation atixrétiens indigénes
d'accomplir le mariage civil avant le mariage relik, tandis qu'il maintient aux
hindous et aux musulmans leurs immunités juridiguedficier de I'état civil
continuant de "constater" le mariage religieux damsiélai de quinze jours suivant
la cérémonié Les chrétiens indigénes se trouvent ainsi prilgésgaranties du statut

1 Ibid.

2 La Cour de cassation avait confirmé ce droit ipé#nent au bénéfice d'un sujet indien catholique
installé a La Réunior$-52-1-417 Cass., civ., 16 juin 1852. S'il a existé des dmsenonciation avant
1880 ils étaient trop rares pour que le législasmupréoccupe de les formaliser. Tel ne sera plusd
ensuite. Sur les raisons d'une telle abstentionnenpeut risquer que des conjonctures. André
BONNICHON, La conversion au christianisme de l'indigene musmiralgérien et ses effets juridiques
(un cas de conflit colonigl Paris,Recueil Sirey1931, 153 p., p. 12-14, remarque que les indgéne
algériens convertis au christianisme, souvent aelition modeste, peu informés de leurs droits,tbési

a engager une procédure de naturalisation longuigéeuse en regard de leurs ressources et incer@sne
fonctionnaires francais ne la considérant pas togjd'un bon ceil. Mais c'est |a aussi une conséguae

la suppression du droit de renonciation.

3 Sur le caractére politique du discours psychglogidans le contexte colonial, voir Albert MEMMI,
Portrait du colonisé, précédé du portrait du coleatieur Paris, Gallimard 1985 (1ére éd. 1956), ainsi
que dans l'ouvrage collectif dirigé par Marc OliviBARUCH et Vincent DUCLERT Serviteurs de
I'Etat. Une histoire politique de I'administratidrancaise 1875-1945, Paris, La Découverte, 2000, 587
p., Damien DESCHAMPS, "Contre le citoyen, pour pRblique, par le fonctionnaire. L'association,
une idéologie coloniale républicaine”, pp. 199-213.

4 Ibid. L'officiant est alors tenu de donner avis de deémonie a l'officier d'état civil dans les vingt-
quatre heures suivant, ainsi que d'assister aclardéon faite par I'époux et les chefs de famims le
délai des quinze jours.
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personnel sans pour autant bénéficier des garamtiedroit civil francais dont ils
doivent désormais supporter certaines de ses tibliga Toujours opposé a leur
assimilation, le sénateur de I'Inde considére gafiit alors plus logique

"(...) de [se] borner a prescrire une observatitus pigoureuse, si cela est
utile, des arrétés actuellement en vigueur, owneffi.) de faire préparer seulement
un projet constatant les formalités a remplir gag Indiens pour renoncer a leur
statut personnél’

Mécanisme juridique éprouvé, la renonciation a ainsla vertu d'obliger
celui qui y recoure d'obéir a tous les "principedalfamille frangaise" :

"Il y a dans cette liberté et dans les conditi@tgiises pour son exercice, une
réponse a toutes les réclamations possibles ; dane part, elle ouvre a tout
indigéne la porte des institutions frangaisesdeet'autre, elle seule conduit a une
assimilation qui mérite ce nom, c'est-a-dire quigs® les Indiens a embrasser nos
lois, sans que nous les transformions pour les faleur imagé*

La direction des Affaires civiles du ministére @eJustice, d'accord avec le
sénateur de I'Inde et soucieuse de régulariseageigi’'un mécanisme auquel les
chrétiens indigenes recourent de plus en plus neumbrsollicite a son tour la
direction des Colonies pour qu'elle lui soumettdaxte en ce sens. Il en résultera le
décret du 21 septembre 1881, organisant les fodeek renonciation au statut
personnel.

Ce qui précede l'aura établi sans contestationilpjessle décret du 21
septembre 1881 ne se réduit pas aux menées obstespsits retors, prés a tout
pour satisfaire leurs ambitions personnelles aurimées intéréts de I'Inde et de la
métropole, ainsi qu'on pu I'écrire des historienssy sont intéressésL'objet du

1 Ibid. Leur cas en effet reléve toujours des juridigiamdigenes. Par ailleurs, Desbassayns ne se prive
pas de le souligner, le projet de la commissioml@xclut totalement les femmes des procédures de
déclaration a l'officier de I'état civil. De méngedommission applique aux chrétiens les article€dde

civil qui en France régissent le mariage, mais @lleapporte cette modification notable que le
consentement de la mére n'est plus exigé pour fiageade ses enfants. "La mere dans la familleuado
(sic), on ne saurait trop le répéter, n'est paslkédu pére. Elle vit constamment en tutelle llrite son
pere, tutelle de son mari, tutelle de son fils gueslui-ci devient chef de la communauté. Les rasgui
d'apres le Code civil ont rendu nécessaire le cuasent de la mére au mariage de ses enfants
concurremment avec son mari de son vivant, a stautléprés sa mort, ne sauraient étre adaptées aux
mariages des indiens sans toucher a une des fogismentales de la famille indoue (sic a nouveau)"
La famille chrétienne redevient opportunément irdalors méme que la commission prétendait leur
assimilation compléte avec les chrétiens de mékeopo

2 Ibid.

3 Ibid. Desbassayns de Richemont fait allusion & l'ateéta Cour de cassation. du 16 janvier 1852,
S.52.1.417qui reconnait précisément au bénéfice d'un Indiarié sous le régime du droit civil frangais,
le droit de tout sujet indigéne de la France demear a son statut personnel pour adopter I'étdt ci
francais.

4 Alfred MARTINEAU, « Les débuts du suffrage uniser en Inde »Revue d'histoire des colonies
francaisestirage a part, s. d. (1937 ou 1938), p. 28. Magi impute a Jules Godin le décret de 1881.
Nous trouvons une interprétation tres proche daoguks WEBERypp. cit pp. 1479-1480, qui voit dans
le décret la main de Ponnoutamby, le chef du pattiolique, "(...) qui a si habilement utilisé la dib&
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décret est en réalité extrémement limité, et nikiirgpas existé, que rien de
fondamental n'aurait été modifié. Le probléme bl concerne les effets
politiques qui lui sont attachés dans une colonigles électeurs sont répartis en
deux listes distinctes selon leur état civil. Laedtion des Affaires civiles au
ministére de la Justice en est d'ailleurs intimetmeonvaincue. Alors qu'elle
encourage la direction des Colonies a formaliser meodes possibles de la
renonciation, elle propose de modifier la rédactienl'article 1 du décret ("par le
fait de leur renonciation qui sera définitive @&uocable, ils sont régis ainsi que
leurs femmes et enfants mineurs par lt@s civiles et politiquesapplicables aux
Francais dans la coloni®! en supprimant le terme de "politique”, de sayte le
gouvernement ne soit pas tenu d'inscrire les reamagsur la liste électorale
européenrfe:

"On éviterait ainsi de concéder aux renoncants assmilation compléte
qu'une seconde mesure semblerait ensuite resteeéndpartie®

Méme en procédant ainsi, la direction des Affatigges comprend qu'il sera
difficile de contester le caractére assimilateutedeznonciation. En dernier recours,
elle imagine donc de créer aux renongants un coliégrmédiaire. La direction des
Colonies ne retient pas la premiére suggestioroeserve le mot "politique". Elle
redoute que les adversaires des renongants pmétedeéeson absence pour leur
contester auprés des tribunaux le droit de paefcgux scrutins politiques. Elle
n'‘entend pas pour autant les assimiler aux "Eurggéeils restent inscrits dans le
second college ou ils disposent de la quote-partsidges réservés aux élus
catholique§ Mais la logique de cette imputation n'a plus ritnconfessionnelle,
comme l'explique le directeur des Colonies a samstne en réponse a une demande
que lui ont adressé les renoncants de les insariria liste européenne :

"Les électeurs sont partagés en deux classes (ar)s [ premiere classe ne
sont admis que les électeurs européens ou d'or@ingpéenne. Le droit de faire
partie de cette classe ne résulte donc pas dealaéyde citoyen frangais, mais d'une
qualité de race et d'origine. Il ne pourrait pansgmuent s'étendre aux natifs qui ont
renoncé au statut personnel qu'autant que ceum-segmient investis par un acte
nouv%au, spécial, dérogeant formellement aux stijuls du décret précité de
1879".

de milliers d'électeurs ignorants pour devenirriengier personnage de la colonie (...)". Jacques Webe
se contente de reproduire les poncifs du discaloniliste au lieu de les interroger.

1 Art. 1 décret du 21 septembre 1881.

2 SOM, Aff. pol., 720 (5), ministere de la Justidgection des affaires civiles, a direction dedo@ies,

le 29 juill.. 1881. dans un rapport en date du @2t 4881, le directeur des Affaires civiles apresia
remarquer qu'en matiére de politique colonialegdavernement est libre de légiférer par simple etécr
sans passer par le Conseil d'Etat, conclut :"Laitiesi a adopter dépend ainsi, non de déductions
juridiques, mais uniqguement de constatations deefale renseignements précis que recueille |ztibre
des Colonies".

3 Ibid., lettre du 22 aolt 1881 Justice a direction dasries.

4 bid., lettre du ministére de la Marine et des Colonie$sarde des Sceaux, le 12 septembre 1881.

5 Ibid., note du 8 décembre 1881, directeur des Colenieninistre du Commerce et des Colonies.
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La Cour de cassation, saisie d'un recours parelesncants, essaye bien de
revenir dans le chemin de la Iégalité républicanedécidant que les renongants
doivent étre considérés en Inde comme des citoframgais & part entieteLe
Conseil supérieur des Colonies, auquel la directles Colonies défére alors le
dossier, repousse l'idée que la renonciation vailénde naturalisation :

"L'arrét de la Cour de cassation ne peut évidemrpastavoir pour résultat
de faire des renoncants qui sont Hindous, des Eertap Les renoncants restent
Hindous : ils conservent leur caractére propre, pagie de leurs préjugés de
castes ; on ne peut donc pas en faire les makréinde®”.

On ne s'appesantira pas sur I'amalgame opéré,cgaosurt passage, entre
l'origine, la compétence et la dénomination relige 1l permet a Victor Scheelcher,
puisque c'est lui qui parle, de justifier et dedadopter la solution de "compromis”
préconisée par le ministére de la Justice au momese préparait le décret du 21
septembre 1881. Le décret du 26 février 1884 cnéetroisieme liste, spéciale aux
renoncants, qui nomme le tiers des conseils géxéeade tiers des conseillers
locaux dans chacun des établissenfemtarticle 4 stipule encore que si le nombre
de renoncants est inférieur a 20 dans un établessertls votent avec les indigénes
de la 3éme liste (...)". Les Indiens catholiques,nEa#s par le droit, restent
politiquement des "“indigénes", et définis comme & raison de leur origihe

Selon Scheelcher, la troisieme liste fonctionneramroe un sas
d'acclimatation des aspirants citoyens. Elle neetedonc pas en cause le projet
politique d'assimilation qu'il avait soutenu en 838#lle évitera seulement qu'a
terme les natifs non renoncants, qui forment liessle de la population des
Etablissements, se trouvent privés de représentatiditique. L'histoire démentira
Schoelcher : en s'opérant aux dépends de ceuxdgos la lignée du programme
originel de I'assimilation par le vote, ont renorcéeur statut personnel pour I'état
civil francais, la création d'un troisieme collegape aussi bien les fondements
théoriques de la politique d'assimilation que cdexa citoyenneté. Les renoncants
deviennent des "citoyens dissociés", frustrésudadle effectif de leurs droits parce
que réputés incompétents. Parias ou descendaptxids,

"[ils] forment la population la plus illettrée, lmoins préparée a exercer la
plénitude des droits politiques que I'on puissegiimer'®.

1S 1885.1.379 Cass. civ., arrét du 7 nov. 1883.

2 SOM, Aff. pol., 717 (7), Rapports et procés-verbale la 1ére section du Conseil supérieur des
colonies sur le droit électoral de I'lnde, 18834,88ance du 22 décembre 1883.

3 Décret. du 26 février 1884, art. 1, 2, 3. Le noentbe conseillers généraux est porté a 30 (10igtej, |

et ceux des conseillers locaux & un multiple dis ttans chaque établissement.

4 Sur les suites du décret de 1884 et la suppres&da liste des renongants et leur reversemerasu
liste indigéne et I'analyse des exceptions préwaed'article 4 du décret du 10 septembre 1898ppt
analyse par rapport au modéle républicain de layeitneté, Damien Deschamps, Une citoyenneté
différée..., art. cit.

5 « La désorganisation colonialeMoniteur Universel21 oct. 1881, article n. s.
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Mais alors qu'en est-il du projet d'émancipationjgstifie I'ceuvre coloniale
de la République ? Et comment ne pas relever Gjiudibn de la compétence qu'il
faudrait acquérir avant de posséder les droitstdyen, se trouve attachée lillusion
de l'origine, puisque aux "Européens” cette conmué&teparait acquise de naissance ?
Paul Disléere, lui-méme pas forcément insensible gaématique des origines, ne se
fait pourtant pas faute de le rappeler : les topas,forment les cing sixieme de
I'électorat de la liste européenne sont eux-mémes

"(...) besogneux, sans instruction”, [et] ne se dggient des autres natifs que
par les quelques gouttes de sang européen qui enctge dans leurs veinés"

Il n'est d'ailleurs pas une de ces objections guant la Premiere Guerre
Mondiale, ne put étre opposée au vote des masSeEmip®es Ou Ouvrieres en
Francd. Si elles sont devenues la cible d'un effort spatégque d'instruction c'est
postérieurement a l'institutionnalisation du suféauniversel. En l'occurrence, la
capacité politique a induit la compétence socialgoa l'inverse.

Le dispositif de la triple liste est le premier gs une stratégie d'isolement
des renoncgants et de naturalisation des statutgjpek et juridiques qui cohabitent
dans les Etablissements. Elle trouvera son term868, quand un nouveau décret
supprime leur college. Les renongants sont revedsés le collége indigéne, a
I'exception de ceux d'entre eux qui ayant renomgid quinze ans déja satisfont un
certain nombre de critéeres complémentaires leune#ant de rejoindre le college
européen. L'ensemble de ces conditions, venuasutgaja la possession de I'état
civil francais constitue ce que nous avons appelé€'agns civique", une sorte
d'imp6t symbolique censé établir la preuve de lapétence civique des renoncants.
Ajoutons que dans ce cas l'inscription dans le2gelleuropéen est personnelle, que
le statut de pleine citoyenneté, pour les renoiscamt se transmet pas a leurs
descendants : en Inde francaise on est renongagémiaation en génération sans
pouvoir jamais accéder a la plénitude des droitsjges.

L'étude des tribulations du suffrage universel edel francaise aura révélé
toutes les ambiguités du projet politique répulnliceonfronté a sa projection
colonial€. Les Etablissements ont constitué un laboratadiitigue grandeur nature
ou les autorités coloniales ont expérimenté lestdsndu droit de vote comme
instrument d'assimilation politique et juridiqueer®nc¢ants et non renongants en
Inde restent électeurs. Hors des Etablissemenss,rdaoncants recouvrent la
plénitude de leurs droits de citoyens quand les nemoncants perdent l'usage du
vote qui leur demeure en Inde comme un privilegétéhdé'une autre époque et que

1 SOM, Aff. pol., 309 (3), correspondance de Paslédbe, directeur des Colonies & Jules Simon sénate
mars 1883.

2 Voir, entre autres, Alain GARRIGOUW,e vote et la vertuParis, Presses de la FNSP. Encore
aujourd'hui il serait possible d'opposer les mépigsctions au suffrage universel, voir Daniel GAXIE
Le cens caché. Inégalités culturelles et ségrégatmitique Paris, Seuil, 1978, 3éme éd. 1995, VIII-275
P.

3 Nous devons le terme a Pierre LEGENDREStoire de I'administration de 1750 a nos jouParis,
PUF, coll. Thémis, 1968.
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le législateur ne se sent pas le droit de leurertRenoncants et non renoncants
forment comme la butte témoin d'une période révdiiéa République, quand nulle
cassure irrémédiable n'était intervenue entre feitd#e métropolitain et ses
colonies.

Dans le vaste domaine colonial qu'elle s'annexartr gles années 1880, la
République tourne résolument le dos a toute idéendatrice, a toute ambition de
transformer les colonisés en citoyens. Les nouveltdonies formeront un territoire
a part dont les habitants seront inscrits pour dung&e indéterminée dans un état
juridique inférieur. Partout le droit de renonddatiest supprimé, remplacé au cours
des années 1880 par des mécanismes de naturalisatie point stricts qu'ils ne
concerneront jusqu'aux années 1940 que quelquisrsid'individus sur cinquante
millions de sujets coloniaux. L'empire de l'origiest donc absolu. Ni étrangers ni
citoyens, les colonisés sont irrémédiablement deapables de naissance. Le code
de lindigénat, élaboré durant cette méme périeddilre sans recours possible a
l'arbitraire des administrateurs coloniaux et legnset a la corvée, forme de travall
forcé qui dans certaines régions prendra les alldeequasi-esclavage administratif.
Faut-il parler de servage républicain ?

Il faut en effet s'y résoudre. Les indigénes ntexisqu'en tant que création
juridique, administrative et policiere de la Répgbeé : ils sont le produit de ses
reniements et comme le présage de sa faillite,9%d0,1quand les instruments de la
domination coloniale seront réquisitionnés pardgime de Vichy pour mettre au
pas les citoyens de métropole. Leurs particularssjmediques, leurs us et coutumes
justifient qu'ils soient privés de la citoyennet@niaise, et sans contrepartie.

Les mécanismes d'exclusion mis en place dans |esean1880 ne
disparaitront qu'aprés la seconde guerre mondial@ortés par le mouvement des
décolonisations. Dans les territoires qui resteftd &rance, l'existence d'un statut
personnel n'apparait plus comme pouvant faire olesta I'exercice des droits
politiques. Au sein de la République tous les matix ayant atteint leur majorité
sont réputés pouvoir participer a I'expression duverain. Le droit de vote est
devenu un droit de I'homme et sans doute le predéaitre eux, puisqu'il garantit
tous les autres. Mais il n'y a la rien qui ressenibline doctrine. L'élargissement du
droit de vote a des Francais régis par un statsbpeel apparait comme une simple
tolérance, I'écot a versé a I'histoire et a seseipa.e cadavre colonial est remisé au
placard de I'exotisme, rendu comme étranger a taygeoblématique politique de la
citoyenneté. C'est aussi que l'inclusion politigies femmes puis I'abaissement de
l'age de la majorité a dix-huit ans ont renforcéfalgon décisive la construction
juridique de la citoyenneté fondée sur le suffrageersel. Entre I'état civil et I'état
politique de citoyen il y a désormais quasi-idecdifion. Cette cohérence inédite
pose la citoyenneté comme un tout indivisible, ‘estcsous cette forme qu'elle
incarne I'héritage de la République alors mémellgusiest construite a rebours de
certaines des ambiguités constitutives du projetibtcair’. Si la République est

1 Sur ce point, un certain nombre de travaux tenagjourd'hui de faire le bilan de I'héritage réjmain
dans une perspective d'histoire critique inaugyée Claude NICOLETpp. cit Entre autres voir
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digne d'étre défendue, encore faut-il assumer @gitalge politique en toute
connaissance de cause. Ce n'est en tout cas fmelaivre que la transformer en
une idole intouchable drapée dans des mythologiesantredisent son ambition
initiale de promouvoir une rationalité politiquendécratique.

La création de I'état civil a Mayotte engage leshbtais dans la voie d'une
assimilation juridique pleine et entiére, grosseli@gngements en ce qui concerne en
particulier le régime des mariages et celui degessgions. Si la laicisation de leur
statut juridique apparait bien comme une conditimltispensable a leur inscription
durable dans les institutions de la Républiqueleasl n'est pas nécessairement
incompatible avec la reconnaissance de certaingeplarismes juridiques en ce qui
concerne le droit privé qui leur sera appliqué.t€ele corps politique souverain est
tenu par ses seules délibérations. L'histoire eegilge pas. Celle-ci constitue
néanmoins un "patrimoine” commun a une collectj\wtén tant que son contenu ne
contredit pas les principes d'égalité et de lihexéépatrimoine est digne d'étre pris
en considération. La pluralité juridique est, aummétitre que la pluralité
linguistique, l'une des expressions du pluralisroeiad et culturel qui constitue
aujourd'hui la réalité de la société francaise.fSaunaintenir les mythes d'une
assimilation que la République cessa trés vitesdfasr dans le cadre colonial, on ne
voit pas en quoi les aménagements spécifiques wpariseront leur expression
menaceraient son existence. C'est au contrairelalangsure ou elle sera capable de
confronter et d'articuler le principe d'univergalib la diversité des héritages
juridiques, religieux et historiques des citoyenslg composent que la République,
a l'imitation de I'Eglise catholique quand elle eya des missionnaires aux Indes ou
en Chine, pourra véritablement affirmer sa vocatiimstitution universelle.

Frédéric CAILLE « Une citoyenneté supérieure. Liolable "fonction" des membres de la Légion
d'Honneur dans la RépubliqgueRevue frangaise de science politiquel. 47, n° 1, Février 1997, Rachel
VANNEUVILLE, «L'Ecole Libre des Sciences Politiqgie un lieu de formation du fonctionnaire
républicain & la fin du XIXe siécle »,'Etat contre la politique. Les expressions higjpes de
I'étatisation sous la dir. de Martine KALUSZYNSKI et Sophie WAKCH, Paris, L'Harmattan, 1998,
339 p., pp. 185-203. Voir audses droits de 'Homme et le suffrage universel 818848-1998Actes du
colloque de Grenobleavril 1998, textes réunis et présentés par GE@IRIANEA et Jean-Luc
CHABOT, Paris, L'Harmattan, 2000, 391 p.
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LA PROPOSITION PATRONALE DE TRANSFORMATION
DES CONDITIONS DE TRAVAIL DU SALARIE

Etude de la jurisprudence récente

Par Serge FARNOCCHIA
Maitre de conférences a I'Université de La Réunion

« Pot pourri , « Essai de classemerf s Tableau de classemerit.»;
méme les juristes travaillistes les plus agueoid snal a I'aise lorsqu’ils tentent de
synthétiser la jurisprudence récente relativeraddification du contrat de travail.

Il est vrai que les espoirs de clarification sustipar « I'arrét Raquin®sont
depuis longtemps anéantis et que la formidableuéenl jurisprudentielle dont il est
a l'origine a de quoi laisser pantois.

L’embarras se mesure a l'aune de I'article 30 dila< Aubry Il » du 19
janvier 2000, relative a la réduction du tempsrdedil. D'apres ce texte, « la seule
diminution du nombre d’heures stipulé au contrattdeail, en application d'un
accord de réduction de la durée du travail, ne tdapspas une modification du
contrat de travail et « lorsqu’un ou plusieurs salariés refusentmndification de
leur contrat de travail en application d’un accdedréduction de la durée du travail,
leur licenciement est un licenciement individuel rposant pas sur un motif
économique et est soumis aux dispositions dedestic 122 — 14 a L. 122 — 17 du
Code du travail% Ne voila — t — il pas que notre législateur séopcupe de la
situation d’'un salarié a qui son employeur propdeeravailler moins longtemps
dans la semaine, pour un salaire identique, saosnaautre changement de ses
conditions de travail, et qui refuse un tel changenh Un salarié qui, a n'en pas
douter, ne connait pas I'existence du « Droit galgesse %!

1 G. COUTURIER, Pot pourri autour des modificatioluiscontrat de travaiDr. soc.1998, p. 878.

2 M. MORAND, Madification du contrat de travail ales conditions de travail : essai de classement,
L’année de droit sociakd. 1999 du Juris — Classeur, Hors — série, p. 51

3 Ph. WAQUET, Tableau de jurisprudence sur le éatde la modification du contrat de travaik,.
50C.1999, p. 566.

4 Soc. 8 oct. 198Bull. civ.n° 541.
5 Article L. 212 — 3 C. trav.
6 Curieusement, cette partie de 'article 30 deilau 19 janvier 2000 n'a pas été codifiée.

7 Une notion développée par le gendre de MARX, RARHARGUE, dans un ouvrage publié en 1880 ;
notion largement « exploitée » depuisf.(le site internet d’Amazon qui propose plusieursrages
consacrés a la question).
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C’est que la loi doit aujourd’hui se positionneg th facon la plus claire
possible, au regard de la construction jurisprudiatrelative a la modification du
contrat de travalil

On a pu écrire que la Chambre sociale de la Cowradsation était, depuis
« l'arrét Raquin », soucieuse de restaurer I'expoesde la volonté contractuelle
dans le contrat de travail

Ce propos mérite d'étre nuancé. Ne vaudrait — duxipas parler dection
de volonté? La Chambre sociale n’est — elle pas en traitilider la théorie civiliste
de la volonté contractuelle, quitte a la déformempeu, dans le souci de protéger le
salarié face au pouvoir patronal ?

Nous pensons que c’est le cas ; premiéres impressio

- sur environ 70 arréts récents (rendus pendamtrieées 1998, 1999, 2000 et
2001) dont nous avons pris connaissance, moinsde Jprononcent en faveur de
I'employeur ;

- les clauses de mobilité sont presque toujourgéps d'efficacité : I'article
1134 al. 1 C. civ. ne profite pas a 'employeurslique I'article 1134 al. 3 du méme
Code joue trés frequemment en faveur du salarié ;

- les conditions dans lesquelles la Chambre soaideet I'acceptation par le
salarié de la proposition patronale de modificatont toujours plus strictes.

Notre but n’est pas de critiquer cette attitude.udNdaissons a ceux qui
voudront le faire le soin de lire un ouvrage récent la condition ouvriére
contemporaine des salariés des usines PeugeotctiaiBo— Montbéliart Il s'agit
simplement de constater cet « état juridique »s3tuite le méme constat s'impose
— t — il dans d’autres domaines du droit des mfatiindividuelles de travail, en
particulier en matiére de rupture du contrat deadifa. Mais nous n’envisagerons
ici, a travers la jurisprudence contemporaine, tpe seules régles régissant la
proposition detransformation des conditions de travéaite par un employeur a un
ou plusieurs de ses salafiés

L'expression detransformation employée dans cette étude n’a rien de
provocatrice ; son utilisation a pour seule fin @mir compte de la nouvelle
terminologie jurisprudentielle et doctrinale domitel qui distingue la modification
du contrat de travail du «simple» changement deaditions de travail,

1 Ph. CLEMENT, Modification du contrat de travade la théorie a la pratiquSLn° 985, p. 7.
2 M. NORMAND, article précité.
3 Daniel URBAIN,Identité brouillée éd. Fayard.

4 Seront exclus de cette étude le régime de lafioation par « changement d’employeur » d’une gart,
régime du reclassement du salarié suite a unetin@@iphysique d’autre part.

5 Issue des arréts rendus par la Chambre sociala @®ur de cassation les 24 et 25 juillet 1992,
confirmés par des arréts du 10 juillet 1986.Ph. WAQUET,RJS1999, n° 5, p. 384.
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terminologie qui s’est substituée a la désormaisieame distinction entre la
modification substantielle et la modification narbstantiellé.

Sans vouloir remettre en causeslanma divisiaqui regne en la matiére, il
nous semble nécessaire de rappeler trois véritdples, qui débouchent elles —
mémes sur plusieurs questions.

1/ L’employeur agit en principe avec raisonAlors, quelle est cette raison —
ce mobile, cette cause impulsive — qui le déterraipeoposer a un ou a plusieurs de
ses salariés une modification de ses conditiondraleil ? Est — ce un motif
économique ou une cause inhérente a la personsalahié ? A l'instar du droit du
licenciement, on peut concevoir que le régime tiffeelon la cause.

2/ Face a une proposition patronale de modificatignle salarié a deux
possibilités: accepter ou refuser cette proposition

Comment, d'une part, notre Droit positif appréhendet — il la notion
d'acceptation ? En d’autres termes, a partir dendudoit — on admettre avec
certitude que le salarié a accepté cette propasitiQuelles sont les conséquences,
d'autre part, que notre Droit positif tire du refas salarié d'accepter cette
proposition ? La réponse a cette question suppoaeint, de faire appel a la
distinction entre le substantiel et le non subsghiet de mesurefampleur de la
modification proposée ; elle exige, aujourd’hui, de distingstere contractuelle et
pouvoir de gestion de I'employeur et de se penshelobjet de la modification
proposée. Mais il existe toujouties refus qui sont un droifface a ce que I'on avait
I'habitude d’appeler une proposition de modificatisubstantielle et que I'on
dénomme aujourd’hui proposition de modificationdes refus qui sont une faute
(en réponse a ce que I'on appelait proposition ddification non substantielle et
que I'on qualifie aujourd’hui de changement de é¢tods de travail). En définitive,
il s’agit toujours de prendre un élément (le refetsile lequalifier afin de leclasser
dans un ensemble (refus = droit) ou dans un argfaeg = faute) pour lui appliquer
unrégime juridique

3/ L’éventualité de faire évoluer le poste de traviad’'un salarié a pu étre
prévue par 'employeur dés la conclusion du contratle travail. Il faut distinguer
deux situations en théorie bien différentes : ylati pas, dans le contrat, une clause
de mobilité ?

- Dans la premiéere hypothese, il s’agit de fairgejol’article 1134 alinéa 1 du
Code civil et le refus de la modification ne peudy une premiére approximation,
que s’analyser en une faute dans I'exécution duragncaractérisée par le refus
d’exécuter une clause. Dans la seconde hypoth&geoposition peut s'analyser en
une offre de novation du contrat dont le refusaegtiori justifiable par I'idée selon
laguelle toute personne est libre d’accepter ouedieser de conclure un nouveau
contrat. Mais les choses ne sont pas aussi clgiresela.

1 Une nouvelle distinction « contestable », « aigée», « fallacieuse » et « reposant sur une abatian
manifeste », selon le Professeur Lyon-Caen etdasteurs de soRrécisDalloz Droit du travail (19éme
éd. 1998, n° 363).
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- Dans la seconde hypothése, il faut tenir comgéssiquement, du pouvoir
de direction de I'employeur, du lien de subordimatgui unit les deux parties au
contrat, qui fait que tout changement des conditiga travail n’est pas une novation
du contrat. Dans la premiére hypothése, il est gsate d'avoir a I'esprit l'idée
selon laquelle la rigueur contractuelle de l'alifiéde I'article 1134 du Code civil
est tempérée par l'alinéa 3 du méme article etgsaarticles 1135 et 1162 du méme
Code. Cette derniére idée prend une résonanceylgnte a la lumiére de I'étude du
sort réservé par la Chambre sociale de la Cour asation aux clauses de
modification du contrat de travail. Or, I'appréhimmsjudiciaire de ces clauses est
une question qui, selon nous, va prendre une impoeet toujours plus grande dans
les années a venir, en raison de I'obligation rtecéaite a tout employeur (depuis la
directive européenne n° 91 — 553 du 14 octobre 188ttée en vigueur I€quillet
1993) de remettre un écrit a tout salarié.

A décider, alors, d’'une summa divisio>, nous nous proposons d'étudier, a
travers la jurisprudence récente:

- d'une part, le régime juridique des clauses de modification (Jf
modification (et non simple changement) prévuetadesde la conclusion du contrat
de travail et dont la mise en ceuvre est proposétage de son exécution ;

- d'autre part,le régime juridigue de la transformation non prévue
initialement et proposée en cours d’exécution du otrat de travail (Il/) ; c'est
ici qu'il faudra étudier le contenu et les limitelsl « pouvoir de gestion » de
'employeur : entre le « simple changement des itimmd$ de travail » et la
« modification des conditions de travail », rieest’ simple.

I/ LES CLAUSES DE MODIFICATION DES CONDITIONS DE TRAVAIL

On pourrait penser que la Cour de cassation donaepleine efficacité aux
clauses du contrat de travail qui envisagent, aitiitive de I'employeur, la
possibilité de modifier certains éléments de laatreh de travail en cours
d’exécutior.

L’idée ne correspond — t — elle pas a la nécegsité 'employeur de gérer
de facon prévisionnelle les postes de son entegpdis facon a éviter, autant que
faire se peut, les licenciements économiques eptadiales salariés a I'évolution de
leur emplof? Le contrat n'est — il pas instrument de prévigianexcellence ?

On pourrait en conclure alors que le refus salad@lse conformer aux
nouvelles conditions de travail indiquées par I'toyipur, en application de I'une de
ces clauses, constitue toujours une faute pouvarg Sanctionnée par un
licenciement, voire sans indemnité

1 Cf. Michel MORAND, Clauses de mobilité : le point $afjurisprudence récent8SLn® 1025, p. 5.

2 Rappelons que cette obligation a été mise, dmfgénérale, a la charge de tout employeur etlgu’el
trouve sa source dans l'article 1134 al 3 du Cade:Soc. 25 février 1992Dr. soc.1992, p. 573.

3 Position classiquecf. par ex. Soc. 30 septembre 1997, soc.1997, p. 1094.
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En réalité, il n’en est rien. Les clausts modification sont souvent bafouées
par la Cour de cassation. Doit-on constater letald@goinefficacité A) ? Un arrét
récent est de nature a semer le doBje (

A/ L'inefficacité des clauses de modification ?

La Cour de cassation fait preuve d'une grande ina@in pour priver
d'efficacité les clauses engageant le salarié aroaodification de son contrat de
travail.

Quelques exemples.
1°/ L'article 1134 alinéa 3 du Code civil

La Cour de cassation avait récemment décidé quepl@yeur ne pouvait,
sans manquer de bonne,fanposer au salarié le jeu d’'une clause de matiba
du lieu de travail alors que ce dernier se troudaits une situation familiale critique
et que le poste pouvait étre pourvu par d’autrksiss.

Cette position a été confirmée dans une décisionl@ujanvier 2001
particulierement claire : Mais attendu que le Conseil de prud’hommes a coésta
gue la salariée se trouvait dans I'impossibilitél@aibsence de transport en commun
de se rendre a I'heure prévue sur le nouveau liedrdvail qui lui était imposé ;
gu'il a pu décider, bien que le contrat ait comgorine clause de mobilité, que
I'employeur, a défaut de lui assurer des moyensedeendre sur son lieu de travail,
avait abusé du droit qu'il tient de I'exercice denspouvoir de direction et a ainsi
légalement justifié sa décision.
2°/ L'article 1162 du Code civil

L'article 1162 du Code civif et son interprétation contemporaine : si la
clause est ambigué, elle doit étre interprétée densens favorable a la « partie
faible » qui a «adhéré » au contrat. La solutiéja préconisée par le « guide —
ane » de Pothier et expressément consacrée patgislateur en droit de la
consommation au profit du consommatewr aussi été tacitement utilisée par la
Cour de cassation a propos d'une clause de molgéiggraphique qui autorisait,
selon l'interprétation de la Cour, un changemenlielw d’exécution du travail mais
pas une modification du lieu d’affectation imposantchangement de domidile

1 Une faute grave : position parfois reprise pgutesprudence récentecf. Soc. 7 juillet 1999, n° 97 —
42.141 D.

2 Soc. 18 mai 1999, n° 96 — 44.315, P + B ; SSQ37, p. 31 ; Le Dalloz 2000, Somm., p. 84, obsOM.
ESCANDE-VARNIOL ;Dr. soc.1999, p. 734.

3 Soc. 10 janvier 2001, n° 98 — 46.238Ln° 1012, p. 10, obs. C. GOASGUEN.

4 «Dans le doute, la convention s'interpréte @melui qui a stipulé, et en faveur de celui qui a
contracté I'obligation ».

5 Cf. l'article L 133 — 2 alinéa 2 du Code de la consatiam.
6 Soc. 27 mai 199&)r. soc.1998, p. 886.
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3°/ L'article L 135 — 2 du Code du travail

L'article L 135 — 2 du Code du travail, relatif @rdre public social : le
contrat de travail ne peut prévoir des conditiomsrise en ceuvre de la modification
plus larges — donc moins favorables au salariée-cglles prévues par la convention
collective applicable car cela serait contrair@gdre public socidl

4°/ Les textes protégeant les « Droits de 'Homme »

L'article 8 de la Convention européenne de sauvigates Droits de
'Homme et des libertés fondamentales, prévoyantekpect du libre choix du
domicile, a été utilisé par la Cour de cassationr pwiver d’efficacité une clause de
mobilité géographique claire et prélise
5°/ Solutions prétoriennes

Enfin, il apparait que la Cour de cassation produiilisation des clauses
prévoyant un pouvoir patronal trop large portant lsumodification du temps de
travail ou de la rémunération.

- La clause instituant la possibilité pour 'empdoy de modifier I'horaire de
travail, pouvant jouer « au plus tét le»..ou «a tout moment » est purement et
simplement interdité sans que I'on sache, sauf pour le contrat & tepaptef’,
vraiment pourquoi.

- Les clauses de modification de la rémunérationrdes objectifs sont de
méme réduites & nédntce qui ne manque pas d’inquiéter les entrepriggs
embauchent des « commercialx »

Ainsi peut — on constater l'existence d'un courajutrisprudentiel
contemporain tres favorable au salarié qui tente’dgposer au jeu d’une clause de
son contrat de travail, clause qu’il a pourtanteptée en toute connaissance de
cause. Mais le doute est permis.

B/ Le doute est permis !

En témoigne cette décision récente, concernantadrecdont le contrat de
travail prévoyait, en des termes clairs et prégisil serait amené a effectuer des
missions « en province »et licencié pour faute grave parce qu'il avaitusef

1 Soc. 5 mai 1998)r. soc.1998, p. 887.

2 Soc. 12 janvier 1999, n° 96 — 40.755, P + B 4SRB|.n° 918, p. 8Dr. soc.1999, p. 287. La clause
prévoyait que « I'employeur se réservait le dratrdodifier la région d’activité avec obligation pda
salarié d’'étre domicilié sur cette région danssi&smnois suivant le changement d’affectation ».

3 Soc. 29 juin 199%SLn° 948, p. 9 ; Soc 2 mai 2000, n° 97 — 45.355 D.

4 Dans le contrat & temps partiel, la clause deiffoation de la répartition des horaires est enéagrar
la loi ; cf. l'article L 212 — 4 — 3 du Code du travail : l@ese doit prévoir la variation possible et les cas
dans lesquels cette variation peut intervenfr Soc. 7 juillet 1998Bull. civ.n® 373.

5 Soc. 18 avril 20006SLn° 992, p. 53 ; Soc. 30 mai 20@E5Ln° 993, p. 10.

6 Cf. A. DUPAYS et F. VELOT, La rémunération des commag peut-elle encore évoluer3SLn°
1015, p. 6.
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d’'effectuer une mission ponctuelle en Allemagne Qteambre sociale, a la suite de
la Cour d’appel, confirme la qualification de laturé.

Un auteur a vu dans cet arrét I'adoption, par larGde cassation, d’'une
conception « européenne » de la notion de profince

On peut remarquer que la Chambre sociale s’estboanaffirmer qu’il n'y
avait pas, en l'espéce, modification du contrattdeail, ce qui, s’agissant des
clauses de mobilité dont on suppose qu'elle ont minjet de faire admettre par
avance au salarié une telle modification, broudleébat. Peut — étre la Cour s’est —
elle référée a sa position récente concernant réigtion de la proposition
patronale de mobilité géographique faite en colgsétution du contrat de travail ?
Comme nous le verrons biertdta Cour de cassation décide aujourd’hui, pour
savoir si la proposition de mobilité géographiqet @ non une proposition de
modification, de se référer a la notion de sectgagraphique.

Le raisonnement a alors pu étre le suivant :

Le salarié s’est engagé a faire des missions evinme donc, par exemple,
en Alsace.

Or, I'Alsace et certaines parties de I'Allemagnatfpartie du méme secteur
géographique.

Donc, le salarié a manqué a son engagement enantfdéexécuter une
mission dans ce secteur géographique.

Peu convaincant... Il vaut mieux faire remarquer éfinitive que le salarié
avait été embauché essentiellement pour ses ceanaes de la langue allemande.
Nos Hauts magistrats n'ont sans doute pas failetment abstraction de cette
donnée.

Cette décision méritait d'étre isolée car ellel@steule, sur la dizaine d'arréts
analysés jusqu’ici, a étre favorable a I'employeam, donnant une interprétation
favorable a ce dernier d'une clause de modification

Nous allons retrouver a peu prés une telle proporin examinant les arréts
relatifs & la modification non prévue lors de landasion du contrat de travail et
proposée par I'employeur en cours d’exécution.

1/ LA TRANSFORMATION DES CONDITIONS DE TRAVAIL PROPOSEE EN
COURS D' EXECUTION

Le civiliste a des réflexes ; il connait les aligéd et 2™ de l'article 1134
du Code civil, ainsi que les articles 1271 et snisalu méme Code.

1 Soc. 21 mars 2008SLn° 975, p. 10 Le Dalloz2000,IR, p. 114 ;JCP2000éd. G IV, 1836.
2 Note a 1&8SLn° 975 citéesupra(auteur anonyme).
3 Cf.infra Il A/ 3°/
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Du premier de ces textes, il sait qu'un contrablillment conclu a force de
loi et que la volonté commune des cocontractants @éfaire ce qu’elle a fait ; du
second, il se rappelle que des parties a un coméatent opérer novation de leurs
obligations, « lorsque le débiteur contracte engers créancier une nouvelle dette
qui est substituée a I'ancienne, laquelle est t&tefn

Le civiliste, en particulier celui qui s'est éprie I'étude des contrats

internationaux, a aussi a 'esprit I'existence durotion voisine de la novatioda
révision du contrat, encore appelée la modificationlu contrat?. Ainsi existerait —
il, entre I'hypothése de « changement modeste sahfrat (par exemple, dans un
bail, les loyers initialement payables a échoirt sllsormais payables a terme échu)
et celle de changement total (par exemple, lesegaremplacent la vente par un
crédit — bail), des cas intermédiaftes

Le travailliste doit oublier I'existence de cet@égorie intermédiaire et s'en
tenir & une dichotomie lorsqu’il étudie le contenti relatif a la modification du
contrat de travail.

De deux choses l'une : soit la proposition patrersihnalyse en un simple
changement des conditions de travail, expressigoodwoir patronal de gestion que
le salarié ne peut refuser sans se mettre a la,faott cette proposition doit étre
qualifiée d'offre de modification, que le salariéeadroit de refuser.

Alors, la tache consiste d'abord a rechercher déeres de distinction
permettant de classer chaque proposition patrqueat®i la £ ou la 2% catégorie
(AY).

Ensuite, il faudra étudier le régime de la réactalariale B/).

A/ La distinction entre changement des conditionsealtravail et
modification du contrat de travail

Avertissement au lecteur : il ne trouvera pas, degtte étude, une liste
exhaustive et précise des critéres permettantagsement entre le changement des
conditions de travail et la modification ; l'autede ces lignes, parti a la conquéte du
Graal, est revenu bredouille... A sa décharge, le iemmun selon lequel, la loi
étant muette, la Cour de cassation s’'emploie &geotle salarié tout en s’efforcant
de ne pas trop attenter a I'intérét Iégitime datfeprise.

Reste a imiter Prévert : cing hypothéses, en fonatie I'objet de la clause
sur lagquelle porte la proposition.

1°/ La rémunération du salarié

S’agissant de la rémunératistricto sensula jurisprudence est catégorique
(a) ; les solutions sont plus nuancées a proposatesnérations accessoires (b).

1 Art. 1271 al ler C. civ.

2 RAYNAUD, Les contrats ayant pour objet une obligatidees Cours de droit, 1978-1979, p. 46 et s. ;
A. GHOZI, La modification de I'obligation par la volonté dparties Bibliotheque de droit privé, Tome
166, L.G.D.J. 1980.

3 MARTY, RAYNAUD et Ph. JESTAZDroit civil Tome 2Les obligations, Le régim&irey, n° 415.
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a) La rémunération <stricto sensu »

« Le mode de rémunération contractuel d’'un salaoéstitue un élément du
contrat de travail qui ne peut étre modifié sans sxcord, peu important que
I'employeur prétende que le nouveau mode serais pluantageux >»ou que le
montant global de la rémunération reste acquis

La solution semble constante, y compris pour leR.F., a propos de la
détermination de leur taux de commissjoméme si la modification de leur salaire
n'est gqu'indirecte, restreignant leur compétenpedspecter la clientéle.

De plus, a été jugé que I'application d’'une nowvelbnvention collective ne
peut étre l'occasion d'une réduction des avantagequis en matiere de
rémunération
b) La rémunération accessoire

Certes, il a été décidé qu'un salarié, a qui I'ofeeait son véhicule, dont il
pouvait se servir tant pour ses besoins professiemue personnels et dont les frais
étaient intégralement réglés par I'employeur, éfaiie a une modification qu'il
pouvait légitimement refusér

Il semble cependant que les remboursement defdtéésent étre supprimés,
dés lors que I'employeur ne fait qu'user de sonvpaude direction en décidant de
ne plus exposer le salarié a ces frais ; on péert ici deux arréts récents favorables
a 'employeur concernant les indemnités de logerdamie part et les indemnités
de déplacement d’autre part

2°/ Les horaires de travail

Il faut distinguer trois hypotheses : la propositiportant sur une nouvelle
répartition des horaires, la proposition de baths@olume horaire et la proposition
de hausse du volume horaire.

a) La nouvelle répartition des horaires

a — 1°/Pour ce qui concerre contrat de travail a temps plein la Chambre
sociale semble s’étre orientée vers une solutimoréble a I'employeur. Elle a
récemment plusieurs fois affirmé que I'employeuntpanilatéralement modifier la

1 Soc. 28 janvier 199&RJS3/98, 274. Soc. 19 mai 1998r. soc.1998, p. 885. Soc. 20 octobre 1998,
RJS12/98, 1448. Soc. 30 mai 2000, 2 arréts, P + B> 45.068 et n° 98 — 44.01&; Dalloz2000,IR,
p. 175.

2 Soc. 5 janvier 2000, n° 97 — 44.489 D ; Soc.a2fvj 2000, n° 97 — 43.884 D ; Soc. 18 avril 200007T
— 43.706, P + Ble Dalloz2000,IR, p. 141 ; Soc. 18 juillet 200Qe Dalloz2000,IR, p. 229 ; Soc. 23
janvier 2001, n° 98 — 46.377, P + 8SLn® 1015, p. 14.

3 Soc. 27 janv. 1999, n° 96 — 43.342 P. Sur lantraotualisation » de la convention collectigg,infra
I/ A/ 5°/.

4 Soc. 17 février 1999, n° 96 — 44.865 D.

5 Soc. 5 octobre 1999, n° 97 — 41.339 D.

6 Soc. 16 décembre 1998, n° 96 — 40223%1,n° 919, p. 10. Sur le retrait d’'un véhicule dedion, cf.
Soc. 12 juillet 1999, n° 97 — 41.532. Sur le rétchine prime de responsabilitéf. Soc. 8 décembre
1999, n° 97 — 42.995.
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répartition de I'horaire de travail au sein dedarpée et qu'il n’y a pas modification
du contrat tant que la durée du travail et la rérnation restent identiques

Certes, fait — on remarquefemployeur ne dispose pas d'un droit
discrétionnaire et sa décision ne doit pas provoque un « véritable
bouleversement des horaires®. Ainsi constitue une modification la décision
patronale de répartir sur cinq jours par semaiherdlire jusqu’alors pratiqué par
cycle de deux semaines a raison de trois joursemaine et quatre jours la semaine
suivante, avec en outre un service a assurer tasdizet dimanche De méme, le
fait de vouloir imposer a un salarié un travail toooe a été considéré comme une
proposition de modificatich

Il faut cependant souligner qu'une décision a eStigo’'un salarié d’une
station — service ouverte 24 h sur 24 qui ne tepast de son contrat le droit de
travailler en permanence la nuit commettait undefan refusant de travailler le
jour’. Décision remarquable en ce qu'elle est favorablemployeur, mais que la
Cour de cassation n'a pas entourée d’une grandeipéb

Récemment, la Cour de cassation a semblé marquesl@até de poser un
critere objectif de distinction : alors que le slemphangement d’horaires reléve du
pouvoir de direction de I'employeur, la décisiomsistant a faire passer le salarié
d'un horaire fixe & un horaire variable constituge umodificatiod. Ce souci de
recherche d'objectivité qui anime la Cour de caseagst certes louable. Mais |l
peut parfois faire des « dégafs eomme nous le constaterons biehtot

1 Soc. 22 février 2000, n° 97 — 44.339 P +3Ln° 971, p. 11JCP 2000éd. G Il, 10321, obs. D.
CORRIGNAN-CARSIN, a propos d'un changement d’haasuite a la réorganisation d’'un cabinet
médical dont l'effectif était passé de deux a tsmsrétaires. Soc. 16 mai 2000, n° 97 — 45.2583Pn°
984, p. 10, a propos d'un salarié embauché ent§uadi directeur administratif et financier pour un
horaire réparti du lundi 7 h 30 au vendredi midi@ncié pour avoir refusé d’étre présent, & imaede

de son employeur, le vendredi aprés-midi. Soc.ct@boe 2000, n° 98 — 42. 264 P +&SLn° 1001, p.

10, a propos d’'une salariée occupée habituellerdeniundi au vendredi qui s’était vue imposer de
travailler un samedi sur deux par roulement.

2 Ph. WAQUETDr. s0c.1999, p. 578.

3 Soc. 10 mai 1999, n° 96 — 45.652. Dans le méms, sk Soc. 18 décembre 2000, n° 98 — 42.885,
BICC 530, n° 228 : le passage d’un horaire journaltiou (de 4 h 30 a 11 h 30, avec une pause d’'une
demi heure) & un horaire discontinu (deux périatigtinctes, I'une de 4 h 30 a 8 h 30, l'autre deh13D

a 17 h) entraine la modification du contrat dedilav

4 Soc. 19 février 1997, n° 95 — 41.207.

5 Soc. 12 juillet 1999, n° 97 — 43.045 D.

6 Peut-étre n’était-il pas « politiquement correade publier largement une décision concernant une
femme qui exigeait de continuer a travailler latnalors que certains syndicats manifestaient leur
hostilité a la réforme Iégislative tendant a leNeterdiction de principe du travail nocturne cemncant

les femmes... Sur cette questich,Le Mondedu 23 novembre 2000, p. 6.

7 Soc. 14 novembre 2000, n° 98 — 43. 218 P $H.n° 1006, p. 9, obs. C. GOASGUENCP 2001éd.

G, IV, 1056.

8 L'expression est de Mme GOASGUEN, Edito d&&in° 1006.
9 Cf. infra 3°/.
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Enfin, la Cour de cassation vient de décider quddmande patronale de
faire passer les salariés de 4 a 5 jours de tradiit une proposition de
modificatiort.

a — 29 Pour ce qui concerne tontrat de travail a temps partiel, la loi fait
de la répartition des horaires un élément contedajui ne peut étre modifié sans
l'accord du salarié ; de plus, une clause de cérabne peut valablement permettre
a I'employeur de modifier I’horaire convenu, eny@®ant le salarié au moins sept
jours a l'avance qu'a la double condition, d'unetpde la détermination par le
contrat de la variation possible et, d’autre pal&, I'énonciation des cas dans
lesquels cette modification pourra intervénir

La loi du 19 janvier 2000 a renforcé la protectdinsalarié en posant deux
régles nouvelles :

- Lorsque le contrat n'a rien prévu a propos des efade la nature de la
modification, le refus salarial est un droit ; &fus ne constitue ni une faute ni un
motif de licenciement.

- Lorsque le contrat a envisagé les cas et les litéslale changement de la
répartition des horaires de travail et que I'emplorydemande au salarié de changer
cette répartition, le refus du salarié d’acceptickangement ne constitue pas une
faute ou un motif de licenciement des lors quet@ngement n'est pas compatible
avec des obligations familiales impérieuses, awecsuivi d'un enseignement
scolaire ou supérieur, avec une période d'actfisi&e chez un autre employeur ou
avec une activité professionnelle non salariée.

b) La baisse du volume horaire

Il semble acquis que la transformation d’'un horadee travail a temps
complet en un horaire de travail a temps partieisttue une modification du
contrat de travail qui ne peut étre réalisée sansdrd du salarié, peu important que
cette modification ait été ou non prévue dans fered de travail

Aujourd’hui, il faut examiner I'occurrence a l'aurte la loi Aubry du 19
janvier 2000 et distinguer deux situations, en informant letdac de notre
impuissance a décrire le cas des cadres.

b — 1°/D’abord,la simple réduction du temps de travail: pour appliquer la
loi, 'employeur se contente de réduire le tempstrdwail, sans bouleverser les
horaires ni toucher au salaire. La loi prévoit daascas que cette opération « ne
constitue pas une modification du contrat de ttaxall faut alors appliquer au
salarié rétif le régime du refus d’un changemerst denditions de travail, c’est a

1 Soc. 23 janv. 2001, n° 98 — 44.843B|n° 1015, p. 14.

2 Art. 212 — 4 — 3 C. trav.cf. Soc. 7 juillet 1998, n° 95 — 43.44By. soc. 1998, p. 945. Soc. 23
novembre 1999, n° 97 — 41.315 P.

3 Cf. supral/ A/ 5°/.

4 Article 30 de la loi n® 2000 — 37 du 19 janvi€0R relative & la réduction négociée du tempsalaii;
partiellement codifié dans I'article L 212 — 3 dod@ du travail.
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dire considérer que ce refus est une faute, vairefaute grave Certes, la loi ne
prévoit — elle cette solution que dans I'hypothéad’employeur a réduit le temps
de travail par un accord collectif'on peut alors se demander s'il faut tenir le neém
raisonnement lorsque la méme opération s’est éslion pas en vertu d’un accord
mais d’'une décision unilatérale de I'employeur.tFail raisonnera contrariooua
pari ? La doctrine penche pour un raisonnement paogigakt qualifie de fautif le
refus salarial, que la réduction du temps de ttaiété ou pas négocfée

b — 2°/ Ensuite,la réduction du temps de travail affectant des éléamts
essentiels du contrat le cas est régi par le paragraphe Il de I'atR0 de la loi du
19 janvier 2000 et vise, en pratique, les hypothésé I'employeur profite du
passage aux 35 heures pour bouleverser les homirgmicher a la rémunération ;
ce texte prévoit que le licenciement d'un ou plusiesalariés consécutif au refus
salarial de la modification entrainée par I'apgima d'un accord collectif de
réduction de temps de travail n'est pas soumis pacédures du licenciement
économique. Les obligations spécifiques a ce typbcgnciement (consultation des
représentants du personnel, plan social, priogtééembauche...) ne s'appliquent
donc pas. Il s'agit d’'un licenciement individuelud licenciement pour cause
personnelle « par détermination de la fbi »

b — 3°/Enfin, nous bornerons nous a signaler que le rartiele L 212 — 3
du Code du travail n'est pas, de I'avis de la doefrapplicable a certains cadres...
Nous ne pouvons en dire plus en cette période stiauent de la loi sur la réduction
du temps de travail : décret annulé par le CorBEilat, loi « sanctionnée » par la
Couréde cassation... L'horaire de travail : voici lieau sujet de mémoire...ou de
thésé !

¢) L’augmentation du volume horaire

Une réponse ministérielle avait clairement poséligation pour le salarié
d’exécuter les heures supplémentaires réguliérenécidées par 'employelurLa
jurisprudence a conforté cette posifiopourvu que la décision patronale soit
ponctuelle Il a été récemment jugé que I'employeur qui villdagmentede facon
permanentela durée du travail au — dela de la durée légadatrairement aux
prévisions du contrat, se livrait & une modificatiue le salarié pouvait refuéeta
CJCE a rendu le 8 février 2001 un arrét qui contriemployeur a informer le
salarié de son obligation d’effectuer des heurgplgémentaires

1 Cf.infra B/ 1°/ b)
2 Cf.C. GOASGUEN et M. DENIAU, Passer a 35 heu&$S| n° 981, supplément du 15 mai 2000, p. 41.
3 Expression que nous préférons a celle de liceresiesui generis cf. infra B/ 2°/ a) a — 3°/.

4 Cf. Philippe WAQUET, Tableau de la jurisprudence detiambre sociale sur les horair&SLn°
1019, p. 6. Michel MORAND, La saga des équivalen8&i.n° 1027, p. 12. Eric AUBRY, L’annulation
partielle du décret fixant le contingent d’heurepémentairesSSLn® 1023, p. 7.

5 Rép. minJOANQ26 février 1966.

6 Soc. 13 juillet 1988ull. civ.n® 445 ; Soc. 4 décembre 1990, n° 87 — 43.465.
7 Soc. 20 octobre 199Byll. civ.n® 433 ;Dr. s0c.1998, p. 1045.

8 SSLn° 1017, p. 7.
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3°/ Le lieu du travail et la référence au « secteugéographique »
Le contentieux soumis a la Cour de cassation estespoint abondant.

I semble que notre Haute cour s’est orientée ware appréciationn
abstracto pour distinguer le simple changement des conditida travail de la
modification. En effet, depuis plus de deux an$;it@mbre sociale a pris I'habitude
de faireréférence au secteur géographiquesi la mutation territoriale proposée au
salarié ne le fait pas changer de secteur géograghiil ne s’agit que d'un
changement des conditions de travadi, au contraire, I'affectation proposée a pour
conséquence de faire changer le salarié de segdegraphique, il s'agit alors d’'une
modificatiorf.

Aprés avoir rappelé que la Cour de cassation seffialile abstraction de
I'éventuelle présence d'une clause de mobilité g@uigque dans le contrat pour
appliquer désormais cette solutipan peut remarquer deux choses : I'incertitude (a)
et l'iniquité (b) du critere.

a) Le critére est incertain

a — 1°/ D’abord, il existe plusieurs hypotheéses daresquelles la Cour de
cassation s’affranchit largement du critére objecti ainsi posé

- Ainsi, lorsqu’elle considére que I'emploi en cawest par nature un emploi
mobile*, 'appréciation du secteur géographique est puple.

- Ainsi lorsqu’elle décide que, la forme prévalaat le fond, I'employeur qui
adresse au salarié une lettre recommandée aveséadeuréception informant ce
dernier qu’il change de lieu de travail et quispose d'un délai d’'un mois pour
accepter cette proposition, se place par la — ng&mke terrain de la modification du
contrat de travail, modification que le salarié¢ fplégitimement refusér nonobstant
le peu de kilomeétres séparant le nouveau lieuet&dtion du lieu de travail initial.

a — 2°/Ensuite, il y a une incertitude objective quant aucritére posé :
bassin d’emploi, agglomération urbaine, communepadément, régidt? Le
«secteur géographique n’'a rien a voir avec les fiengts administratives d’une

1 Soc. 16 décembre 1998, n° 96 — 40.223F,n° 919, p. 10. Particulierement clair, Soc. 5 &899, n°
97 — 40.576 P + Ble Dalloz 2000, Somm, p. 85, obs. S. FROSSARDY. soc. 1999, p. 737 : «le
changement du lieu de travail doit étre appréciéndaiére objective ».ll y a modification des lors que
le nouveau lieu de travail est « situé dans uresegéographique différent ». Sans doute les pesrde
cette position avaient-ils été posés par Soc. ll6tjd997, n° 94 — 44.33Lf. aussi Soc. 21 mars 2000,
n°® 98 — 44.005 PSSLn° 975, p. 10 : salarié muté a 19 kilométres éu lile travail initial ; Soc. 24
novembre 1999, n°® 97 — 45-159 : salarié muté doniétres du lieu de travail initial.

2 Soc. 4 janvier 2000, n° 97 — 45.647 : salariéénaub8 kilometres du lieu de travail initial.

3 Cf. suprall.

4 Soc. 4 janv. 2000, n° 97 — 41.154 P 458 n° 966, p. 6, a propos d'un chauffeur de azfr ¢déja Soc.
8 juillet 1985, n° 84 — 42.660, a propos d’'un catdur de travaux « dont les fonctions nécessitaat u
certaine mobilité géographique »f. @aussi l'arrét du 16 décembre 1998, citdépra concernant un
serrurier appelé a se déplacer sur divers chantiers

5 Soc. 12 juillet 1999, n° 97 — 40.576 P +3%Ln° 951, p. 12.

6 Ph. WAQUETRJSNn® 5/99, p. 388.
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commune ou d’un départemenit Il est vrai qu'a ce jour n’existe aucune carte de
France officielle des « secteurs géographiques »...

b) L'application de ce critére aboutit parfois a sisolutions iniques

Il suffit, pour s’en rendre compte, de rappeler k@econstances d'une
décision rendue par la Cour de cassation le 18§ui997: la salariée travaillait
initialement & Saint — Nazaire et prenait son pasieh 45 ; I'entreprise s’était par la
suite implantée dans une banlieue qui n'était pessetvie par les transports en
commun a cette heure. Le licenciement pour fautvegrface au refus de cette
salariée d'accepter cette mutation, fut néanmopauvé par la Cour. Ajoutons,
pure spéculation de notre part, que cette salawéé seule trois enfants a charge,
scolarisés dans une école située dans la banlgp@sée a celle du nouveau lieu de
travail et qu’elle n'avait pas le permis de conduide quoi donner des cauchemars
a M. le Président Gélineau- Larrivét

Bref, deux raisons pour préférer une appréciaitiooconcretg des lors, tout
au moins, que le salarié accepte de faire valaior pustifier la légitimité de son
refus, certains éléments de sa « vie privée »

Voie médiane, utilisée par la Cour d’appel de Parise fondant sur des
éléments trés concrételle estime que I'acceptation par le salariéalprbposition
patronale de changement de lieu de travail aumirr gffet de le faire changer
d'unité géographique que, donc, s'agissant d’une modification, laisefi'a pas de
caractere faultif.

4°/ Les fonctions

On peut partir d’'une affirmation en apparence s@mplalors que la
proposition de transformation qui affecterait latuna des fonctions serait une
modification, celle qui ne toucherait pas a cetture ne serait qu’un changement.

Ici aussi, la difficulté a dégager un critere rigeux de distinction se fait
sentir.

Une seule certitude : quand le changement de forets’accompagne d’un
retrait de certains avantages professionnels, pdygigues ou pécuniaires, il y a

1 J.-E. RAY ,Mutations de I'entreprise et modification du cortde travail éd. Liaisons.

2 N° 94 - 44.331.

3 Actuel Président de la Chambre sociale de la @ewassation.

4 Cf. 'opinion nuancée de J.-E. RADroit du travail Droit vivant n° 161, 7éme éd 1998 — 1999,
Liaisons. L'auteur a désormais une opinion plusidnge : « La politique de la Chambre sociale est
claire : inciter les salariés a davantage de meliour garder un emploi, flt-ce dans certainsacggrix
d’un bouleversement de leur vie personnelle oulfalmi» ; ™éd.,2000 — 2001, n° 162.

5 Paris 24 février 200Qe Dalloz2000,IR, p. 126.

6 « Le changement de lieu de travail constitue miodification, des lors que I'ensemble des voies de
communications qui relient 'ancien siége au nouvea permettent ni échange direct ni déplacement
aisé ».

7 « L'absence de liaison directe et de connexiggeaentre les deux sites démontre gu’ils ne sa®it pa

intégrés dans une méme unité géographique, nombhstdait gu’ils soient dans une méme région
administrative ».
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modification. Ainsi lorsque I'on retire au saladértaines de ses responsabiliéés
son bureau personrigbka voiture de fonctidhune prime de responsabifité Pour
le reste...

Trois arréts récents semblent concevopdevoir de direction d’'une fagon
assez large, face a des salariés peu qualifiés.

Il s'agissait, dans la premiere affaire, d’'un oawragricole habituellement
affecté a la cueillette des citrons a qui I'emplayavait demandé de s’occuper
désormais d’engainer des bandn@&ans la seconde, le patron avait demandé & un
« solier — moquettiste » de nettoyer une bétonni@ans ces deux cas, le refus
salarial a été qualifié de fautif. Enfin, troisiérdécision rendue & propos d'une
femme de ménage initialement affectée au ménage agmrtements des
copropriétaires d’'une copropriété, licenciée powirarefusé d’effectuer le ménage
dans les parties communes de limmefiblelanalyse de la Cour est
particulierement claire : «la circonstance quetdehe donnée a un salarié soit
différente de celle qu'il effectuait antérieuremeatgés I'instant ou elle correspond a
sa qualification, ne caractérise pas une modificatiu contrat de travail.

Au contraire,s’agissant d'un cadre il semble que la jurisprudence analyse
la décision patronale detrait des responsabilitésen unemodification. Ainsi, par
exemple, de la décision consistant a priver lergatie la « maitrise de gestion des
dossiers % ou de «ses fonctions d’animation, d’administratiet de direction
technique %

La solution est différente lorsque I'exercice desasponsabilités retirées
ne s'inscrivait pas dans la relation salariale maislans une relation statutaire de
dirigeant. C’est I'hypothése ou le salarié cumule son camteatravail et un mandat
social. La Cour de cassation a affirmé que le $aitlde révoquer un directeur
général, révocablad nutum alors que ses fonctions techniques de directeur —
adjoint salarié n'avaient pas été changées, nditmispas une modification

Dans une décision récente, la Cour de cassatias@ gles critéres objectifs
permettant de distinguer le changement des conditie travail de la modification.
L'arrét™® nous semble trés important. En substance, il ulit gi la tache nouvelle
correspond aux qualifications du salarié, si lengiganent de poste ne modifie ni son

1 Soc. 12 juillet 1999, n°® 97 — 41.532.

2 Soc. 12 juillet 1999, cité note précédente.

3 Soc. 8 décembre 1999, n° 97 — 42.995.

4 Soc. 10 mai 1999, n° 96 — 45.673P,1999,IR, p. 149 ,Dr. soc.1999, p. 736.

5 Soc. 10 mai 1999, n° 97 — 41.497 P.

6 Soc. 24 avril 2001, n° 98 — 44.873 P +&SLn° 1028, p. 10.

7 Soc. 20 janvier 1999, n° 97 — 40.050.

8 Soc. 11 juillet 2000, n° 98 — 43.688 D.

9 Soc. 14 juin 2000, n° 97 — 45.852 P +9%Ln° 987, p. 10L.e Dalloz 2000,IR, p. 190.

10 Soc. 10 octobre 2000, n° 98 — 41.358 P $8.n° 1000, p. 10Petites affiches® 249, p. 10, obs. G.
PICCA et A. SAURET.
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degré de subordination a la direction généraleoni gouvoir hiérarchique ni sa
qualification ni, bien sir, sa rémunérafipalors, cette proposition de changement
ne constitue pas une modification.

Autant n’étions-nous pas favorable, lorsqu'il s&giit de la proposition de
mutation géographique, a cette volonté de la Coarrcdssation d’amener le
raisonnement a un niveau abstrait, autant salueror@us la précision et la justice

de cette décision.
Deux critéres sont ici clairement établis:
D’abord, le rapport entre la tache proposée et laatjfication du salarié;

en effet, amener un salarié a occuper des fonctims lesquelles il n'est pas
qualifié serait le mettre en « porte a faux » ;liggeconséquences tirer, ensuite, de
son éventuelle incompétence ? Le critere adoptgaicia Cour de cassation doit se
comprendre par rapport a I'obligation générale ligr'a mise, voici bientdt dix ans,

a la charge de 'employeur de former le salariéwelution de son emplai

Ensuite, le maintien du niveau hiérarchique et leegré de subordination
par rapport a la direction généralgil ne faut pas que, suite au changement des
attributions du salarié, son emploi reléve, de (aieéme si la rémunération reste
intacte), d’'un classement inférieur. Reste uneriiat@tion, concernant la référence
faite par l'arrét au degré de subordination : I@ahement hiérarchique nouveau,
suite a une restructuration ou a la création d'cimeton hiérarchique intermédiaire
devra —t — il désormais toujours s’analyser enmpodification ? A suivre...

Notons, en dernier lieu, cette affaire dans lagukel Chambre sociale de la
Cour de cassation estime que le refus du salagiéedmuté au sein d’'une « filiale a
100% » de son employeur n'est pas un acte d'inslibatior?. La Cour qualifie
implicitement cette proposition de mutation de msiion de modification et en
déduit que son refus par le salarié était Iégitilree modification géographique du
lieu de travail n'étant, en I'espéce, pas invoduée peut penser que la Cour s’est
principalement fondée sur le fait que le salar#té&tmené a changer d’employeur :
initialement salarié de la société mére, on luippsait d’occuper un poste au sein
d’une filiale.

Il faut préciser les termes du débat. Pour |le Eatiiune société qui, du point
de vue du Droit des sociétés et du Droit fiscaltgdre qualifiée de société mere,
passer au service d'une filiale peut d’abord s'gsel en une véritable novation. Le
salarié change d’employeur : départ négocié ded&& mere — une démission — et
embauche par la filiale. Face a une filiale a 1®#r, exemple, I'analyse n’a rien

1 Il est acquis que le changement de rémunérasiomne modification ¢f. supra

2 Soc. 25 février 1992, n° 89 — 41.634, P + B étaBehaynain, commenté dans toutes les revues
s'intéressant au Droit sociatf. Camille GOASQUEN et Alain DUPAY S 1980 — 2000, Regards sur
20 ans de droit du travail,»>8SLhors-série n° 1000, p. 55.

3 Soc. 28 mars 2000CP 2000,éd. E n® 40, p. 1574, obs. K. ADOM.

4 De Toulouse (Haute-Garonne) & Lons Le Sauniem)Ju_e débat aurait pu tourner autour de la
modification géographiqueCf. supra
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d’illégitime. Mais le raisonnement doit — il étre méme face a une «filiale a
100% » ?

On sait que, en Droit du travail, I'écran juridigoéde systématiquement le
pas a la réalité économique lorsqu'il s'agit dedarofiter un salarié de ses droits,
par exemple quand il faut calculer son ancienneté.

Ne devrait — on pas, alors, en respectant un oepaiallélisme, penser que,
dans une telle hypothése de mutation, il n'y a paslification, dés lors que les
autres conditions du contrat de travail initialtees inchangées ou peu changées ?

5°/ L'adjonction d’une clause

Il semble acquis que la proposition d’adjonctioncantrat de travail d’'une
clause de non concurrenceou d’'uneclause de mobilité géographiqueest une
modification.

Cela peut se faire de fagon indirecte. Ainsi, laesgpar le biais du jeu d’'une
clause de mobilité géographique, le salarié se soitmis & une convention
collective différente de celle dont il avait étéyu, par contrat, qu'elle lui serait
applicablé : c’est une modificatich

Nous avons désormais en mémoire quelques critémsegtant de qualifier
une proposition de transformation de la relatiorirdeail. Reste a étudier le régime
juridique de la réaction salariale face a cettgpsition.

B/ Le régime juridique de la réponse salariale

Partons d’'une certitude: alors que refuser une figation est un droit pour
le salarié, refuser un changement est une fattenployeur qui veut licencier le
salarié rétif doit nécessairement tenir compteedparametrel(/).

Mais ce n'est pas le seul a prendre en comptéautl encore se poser deux
questions.

La premiére tient compte de la raison de cette ficadibn : pourquoi cette
proposition ?

La seconde se focalise sur la réponse a cette gitmpo: acceptation ou
refus de cette proposition ?

Il faudra s’assurer, en toute occurrence, que ¢ptation est véritable3t/) ;
mais il importe aussi de constater une différeneeré@jime selon la cause de la
proposition refusée2(/).

1°/ La qualification de la transformation proposéeet le régime du refus
Deux affirmations :

1 Soc. 7 juillet 1998JCP 1998 éd. G Il, 10196,D. 1999,Somm, p. 107, obs. Y. SERRA. Soc. 16
décembre 1998, n° 96 — 41.845 P 4DB1999,IR, p. 19. Soc. 12 juillet 1999, n° 97 — 43.063 D.

2 Soc. 24 novembre 1999, n° 97 — 45.202 P.

3 La solution est différente si la convention atilee n’'a pas été contractualiséef.:Soc. 27 juin 2000,
JCP2000éd. G Il, 10 446, obs. L. GAMETPRetites affiches® 202, p. 5, obs. G. PICCA et A. SAURET.

4 Soc. 2 décembre 199JS1/99, n°7, p. 22.
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Refuser une modification peut entrainer un licemeiet @).
Refuser un changement peut entrainer un licenciepoam faute If).

a) La rupture consécutive a un refus salarial d'unenodification est un
licenciement.

L'employeur qui envisage de se séparer du sal@lii&ent devra donc
respecter les régles relatives au droit du liceneig.

Cela veut dire trois choses :

- D'abord, que la prise d’acte de la rupture par I'employesir aujourd’hui
totalement & exclure.

- Ensuite, que les parties devront respecter un préavis Bomélai sera
apprécié par rapport a la loi, la convention cailecou le contrat. Cette affirmation
apparemment anodine peut étre la source d'un prmblépineux, lorsque la
modification, objet du litige, porte précisément Eudurée du préavis applicable en
cas de licenciement ; ainsi, quand la mise en ptiee nouvel accord collectif
prévoyant un délai de préavis plus bref se heurtiesa prévisions contractuelles
stipulant un délai plus long et que le salarié sefde signer I'avenant a son contrat
ingérant cette nouvelle convention collective. Lau€Cde cassation décidant avec
constance qu’un accord collectif ne peut avoir peffiet de modifier le contrat de
travail', on imagine aisément la suite : le licenciememinayour seul motif le refus
du salarié est sans cause réelle et séfieuse

- Enfin, que le seul refus du salarié ne constitue pasmatif de
licenciement. L'employeur ne saurait se contentercé refus pour justifier la
rupture ; il doit remonter aux raisons qui I'onindait & proposer la modificatidn.
et s'assurer que ces raisons constituent bien)len-e mémes, une cause réelle et
sérieuse de licenciemént

b) La rupture consécutive a un refus salarial d’'urchangement est un
licenciement pour faute
Un tel refus s’analysait classiquement en une fgraeé.
Cette position fut d’abord considérée comme unevaweée sociale »,
interdisant a I'employeur, quelles que soient lesonstances dans lesquelles ce

refus s’exprimait, de se prévaloir de la prise tBade la rupture imputable au
salarié.

1 Une position critiquée en doctrinef; &. COUTURIER, Pot pourri autour des modificatialiscontrat
de travail, cité en introduction.

2 Soc. 15 juillet 1998Dr. soc.1998, p. 889.

3 Jurisprudence constantef; par ex. Soc. 14 février 199B, 1995, p. 413, obs. J. MOULY ; Soc. 10
décembre 199€Dr. soc.1997, p. 200, obs. G. COUTURIER ; Soc. 7 octol987]Dr. soc.1997, p.
1097, obs. G. COUTURIER. Soc. 13 octobre 1999,/m=42.072.

4 Cf.infra 2°/
5 Soc. 10 juillet 1996)r. s0c.1996, obs. H. BLAISE.
6 Cf. par ex. Soc. 19 mars 199k)r. Soc. UIMMn®° 96 — 598, p. 324.
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Aujourd’hui, la volonté de protection du salariéyjours plus ardemment
exprimée par la Cour de cassation, conduit celleaconsidérer que la faute ainsi
commise n'est pas nécessairement grave.

Une affaire qui lui a été soumise récemment ténwige cette nouvelle
approche : une salariée, aide — comptable d’'umeqake depuis 19 ans, avait été
licenciée pour faute grave en raison de son refufrabailler un samedi matin sur
deux par roulement, ce qui constituait la nouvedlpartition de ses horaires que
'employeur entendait lui imposer. La Haute couappelant au passage que
I'employeur ne fait qu'user de son pouvoir de dil@t en proposant ces nouveaux
horaires et que le refus du salarié était fautéfdmet pas qu’un tel refus puisse étre
qualifié de faute grave, compte tenu des 19 and@&exienneté pendant lesquelles
la salariée avait disposé du samedi matin

Il est clair que la Cour de cassation utilise dignénts concrets pour se
livrer & la distinction entre faute grave et fauwesimplement sérieuse ».
L'ancienneté du salarié au poste changé fait paséiemi d’autre§ de ces éléments.

En guise de contrepartie, la Cour permet a I'em@loyqui vient de licencier
un salarié pour refus de changement des conditensavail, de faire exécuter le
préavis aux conditions nouvellement fixées

2°/ La cause de la proposition de modification refsée et le choix d’'un régime de
licenciement

Face a un refus salarial d'une modification, I'eay@ur qui ne veut pas
renoncer devra envisager de licencier le salatiéerg.

Comme notre Droit ne connait que deux sortes émdiement — pour cause
personnelle et pour motif économique — un choimpbse. Le strict respect de la
procédure a suivre par I'employeur suppose quei eelei réponde d’abord a la
question suivante : quelles sont les raisons qutl’conduit & proposer une

modification ? Raison inhérente a la personne dariéa(a) ou raison tirée des
difficultés économiques traversées par I'entreptige?

a) Licenciement pour cause personnelle, suite & unedification refusée

A priori, ce motif inhérent a la personne du salarié esbrsyme de fautéa-
1).

1 Soc. 17 octobre 2000, n° 98 — 42.264 P €8l.n° 1001, p. 10. Position confirmée le méme jonit :

98 — 42.177 P + B,e Dalloz2000,IR, p. 290,Dr. soc.2001, p. 90, & propos d’une salariée employée a
temps partiel a qui 'employeur entendait supprifagpause de midi : le refus est fautif, mais ckttae

ne doit pas étre qualifiée de faute grave alorslgueuvel horaire lui imposait d’étre présenthreetire du
déjeuner dont il pouvait disposer précédemmentjuidui permettait de s’occuper de ses enfantsed’ag
scolaire. La solution aurait été différente sidadu 19 janvier 2000 sur la réduction du tempsrdeail
avait été applicable a I'espéce : désormais, la rais ceuvre par I'employeur de la clause de mobilité
horaire insérée dans le contrat de travail & tepapel peut étre paralysée par les obligationsi|falks
impérieuses du salari€f, supraA/ 2°/ a) a — 2°/.

2 Tel que la situation familialecf. Soc. 17 octobre 2000, cité a la note précédente.

3 Soc. 25 novembre 1997, n° 95 — 44.053 P $#.n° 865, p. 7.
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Mais pas toujours : d'abord, I'incompétence prafasselle du salarié peut
étre le motif de la proposition; or, la Cour dessation considére que
incompétence professionnelle n’est pas une aftittautive(a-2) ; ensuite, existe
depuis la loi Aubry Il un mode original de licengient du salarié qui refuses 35
heures(a-3).

a — 1/ La faute du salarié, source de la modificath refusée

«Une modification du contrat de travail, prononcéetitie de sanction
disciplinaire contre un salarié, ne peut lui étreposée ; par contre, en cas de refus
du salarié, 'employeur peut, dans le cadre de goavoir disciplinaire, prononcer
une autre sanction, au lieu et place de la sanctafusée»’. La position de la Cour
de cassation semble particulierement claire. Eiiéree les précisions suivantes.

Dans cette occurrence, la modification proposéeosegoit,a priori, comme
une rétrogradation: changement de poste, parfois accompagné d'urssebae
rémunération ou d'une mobilit¢ géographique, void‘en inversement de la
hiérarchie. Existent sans doute des hypothéses iphidieuses dans lesquelles,
objectivement, la proposition d’'un nouveau post@apparait pas comme une
sanction, mais qui est cependant vécue comme pealide salarié. Les voies de
garage existent... Ou pire ! Prenons I'exemple déa# ce salarié, occupé depuis
15 ans a des taches de compatibilité au sein dabligssement marseillais de
I'entreprise : le voila, a la suite de nombreusesugs constatées, muté a Paris dans
un poste de chef — comptable, avec une augmentdid®00 francs. Mais il était
amoureux de la Mer et de I'Olympique de Marseille...

Le refus salarial est indifférent & la qualificatide la rupture ; 'employeur
devra se fonder sur les faits a l'origine de lactian disciplinaire initiale pour
motiver la lettre de licenciement.

L'employeur qui sanctionne une faute doit appliquier procédure
disciplinaire, ce qui suppose le respect d’'uneageet forme et celui de certains
délais. Or, le législateur de 1982 n'avait pas prékypothése du licenciement
consécutif a une proposition de modification énpse I'employeur suite a des
agissements fautifs du salarié et refusée par meetlehypothése ou I'employeur, se
fondant sur les mémes faits, pourra exceptionnefgnprononcer une seconde
sanction.

On sait, d’'une part, que si un délai de deux m@isosille entre la découverte
des faits fautifs et I'engagement des poursuitssiglinaires, le salarié ne pourra
plus étre sanctionné pour ces faits ; d’autre gprg le salarié doit étre considéré
comme excusé de sa faute si, entre I'entretienlgiskaet la notification de la
sanction, s'est écoulé un délai d’'un mois.

Deux questions se posent.

1 Soc. 16 juin 1998, n° 95 — 45.0&Yll. civ.n° 320,JCP 1998,éd. G II, 10161, obs. D. CORRIGNAN-
CARSIN. Soc. 15 juin 2000, n° 98 — 43.40088Ln° 998, p. 10, obs. C. GOASGUEN.
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- Quel «engagement des poursuites disciplinairgs ka premiéere
convocation a un premier entretien, suite a la déede des faits fautifs, ou la
seconde, suite au refus du salarié d'accepter ldifivation disciplinaire de son
contrat ?

- Quelle « notification de la sanction » ? Cellé @gonduit 'employeur, lors
d’'un premier entretien préalable, a proposer aarigaline mutation disciplinaire ou
celle qui, prenant en compte le refus de mutaiotonduit a un second entretien et
a la notification du licenciement ?

Les avis sont partagésen tous cas, il est recommandé a I'employeur de
faire preuve de célérité...

a — 2°/ L'incompétence professionnelle est — ell@a@ faute ?

Une Cour d’appel, qui constate que la modificatidun contrat de travalil
proposée par I'employeur avait pour cause I'ins#fice professionnelle du salarié,
décide exactement que, dés lors que la modificatiétait pas intervenue dans le
cadre d'une poursuite disciplinaire, le conseil dliscipline institué par la
convention collective n’avait pas a étre saisi

La Cour de cassation considére que l'incompétenafegsionnelle n'est pas
une faute et qu’'a ce titre, le licenciement prodgopour un tel motif n'a pas a
respecter la procédure disciplinaire.

Cette position nous semble critiquable.

Elle contredit celle qui exige des faits objectdfe nature a justifier le
licenciement. Qu'on se rappelle la jurisprudendatinge a la perte de confiance :
I'employeur qui veut se séparer du salarié a lgdiion d’établir des faits objectifs
de nature a corroborer ses affirmations. Alorgicbimpétence professionnelle ne
doit — t — elle pas s’exprimer objectivement damsnauvaise exécution du travail ?
Comment cette mauvaise exécution pourrait — ellmgger a la qualification de
« faute » ? Certes, on peut étre incompétent sarfaile expres. Mais faut — il
oublier que I'on peut étre fautif par omission uta il oublier gqu’uninfans peut
étre fautif ? Faut — il mettre au placard la notienfaute objective ?

Une décision récente doit étre citéain directeur général avait été licencié
au motif que la dégradation du climat social daestieprise résultait de son
manque de vision a moyen et long terme. La Coupp#hl'avait débouté de ses
demandes d’indemnités pour licenciement sans caéslle et sérieuse. En
cassation, le salarié obtient gain de cause: statuant ainsi, alors que le
licenciement, qui avait été précédé d’une propmsitte mutation consistant en une
rétrogradation...comportant une diminution de sala@gte d'une mise a pied
conservatoire présentait nécessairement un cagadi@ciplinaire et que l'arrét

1 Comp. 'opinion du Doyen WAQUET, rapport sur S&é. juin 1998 et celle de C. GOASGUEN, obs.
sous Soc. 15 juin 2000, précité.

2 Soc. 16 décembre 1998, n° 96 — 42.609 P.
3 Soc. 28 novembre 2000, n° 98 — 43. 029 P $&.n° 1007, p. 11.
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attaqué ne caractérise aucune faute a la chargalalié, la Cour d’appel a violé les
textes susvisés (Art. L. 122 —40 et L. 122 — B }-».

Premiére approximation: le salari¢ a été licencié pour faute alors
guaucune faute ne pouvait lui étre reprochée,cédmpétence professionnelle
n'étant pas une faute.

Affinage : la proposition de rétrogradation avec mise a mienservatoire

était inadaptée a I'espece car l'inaptitude profes®lle n'est pas une fauggave :

si l'inaptitude d’'un cadre a gérer ses troupesaieghs étre qualifiée de faute grave
(et ne doit donc pas étre suivie des effets d'afle faute comme la mise a pied),
cette incompétence doit étre, a notre avis, consEléomme une faute sérieuse.
L'employeur peut alors sanctionner son cadre ing&emt en respectant la
procédure disciplinaire : par exemple, en lui psayd d’abord une rétrogradation et
en le licenciant, en cas de refus.

a — 3°/ Le licenciement du salarié qui refuse « [gassage aux 35 heures »

Le Iégislateur a créé récemment un nouveau modieateiement. En effet,
en vertu de l'article 30 de la loi du 19 janvielOROrelative a la réduction du temps
de travail, « la seule diminution du nombre d’hewstpulé au contrat de travail, en
application d'un accord de réduction de la duréetrduail, ne constitue pas une
modification du contrat de travail » et « lorsqu’om plusieurs salariés refusent une
modification de leur contrat de travail en appli@atd’'un accord de réduction de la
durée du travail, leur licenciement est un licemzat individuel ne reposant pas sur
un motif économique et est soumis aux dispositdessarticles L. 122 — 14 a L. 122
— 17 du Code du travail ».

Un jour, sans doute, un « Historien du Droit denjifoi » se penchera-t-il
sur cette source de licenciement et relévera q@abé du 2i™ siecle, un
fonctionnaire du Ministere de I'Emploi et de la iHarité I'a qualifiee de
« licenciement sui generis.

Ce texté est une concession remarquable faite aux emplsydans le cadre
du passage aux 35 heures : ces derniers peuvditépdes négociations qu'ils ont
di mettre en place pour proposer a leurs salaréss modifications (horaires,
rémunération...) dont le refus, quel que soit le n@rde salariés concernés, ne les
oblige pas a mettre en ceuvre les procédures deciraent économique. Bref, ce
texte offre, ponctuellement, de la certitude aupleyeurs dans une situation ou ils
n'en n'ont habituellement pas: lorsquils sont doits a licencier, pour motif
économique, des salariés qui ont refusé la motiificgroposée.

1 Circulaire du Ministére de I'Emploi et de la Sf@iité du 3 mars 2000, relative a la réduction nigo
du temps de travail, fiche n° 27.

2 Cf.suprall/ A/ 2°/ b)
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b) Licenciement pour motif économique, suite a umadification refusée

Depuis que la loi s'est décidée a définir le lideneent économiqugon sait
gue « constitue un licenciement pour motif éconamibp licenciement effectué par
un employeur pour un ou plusieurs motifs non inhtxe la personne du salarié
résultant... d’'une modification substantielle du cantle travail.. »

Il est acquis que I'employeur doit examiner toutes possibilités de
reclassement et proposer au salarié dont le lieerent est envisagé, par voie de
modification de son contrat de travail, un tel asskement pour éviter le
licenciement Lorsque I'employeur est tenu de proposer un phurial,
l'inobservation de cette obligation peut avoir desmséquences désastreuses pour
I'entreprisé...

La question qui se pose ici est de savoir commemployeur doit — il
procéder dans la situation suivante : connaisaagitjges difficultés économiques, il
est amené a proposer a au moins dix de ses salaeésiodification de leur contrat
de travail.

Il peut pensea priori a I'une des trois possibilités suivantes :

- Tous les salariés concernés accepteront la matddn et aucun
licenciement ne sera prononcé : situation idyllique

- Certains salariés accepteront, d’autres refuseram fonction des réponses,
il choisira la procédure de licenciement adéquateun seul refuse, procédure de
licenciement individuel ; si quelques uns refusgmgcédure de petit licenciement
collectif ; si tous refusent, il faudra mettre enwe la « grande procédure »... « On
sera toujours a temps de voir ! »...

- Il faut d’emblée envisager I'hypothese dans ldgueous refuseront et
organiser, parallelement a I'envoi de lettre indixelle proposant la modification,
les procédures du grand licenciement collectif.

Un arrét avait estimé que les licenciements corigé@u refus par plusieurs
salariés d’accepter une modification de leur cantta travail pour un motif
économique conservaient leur caractére indivitiudhis la loi n° 92 — 722 du 29

1 Loi du 2 ao(t 1989.

2 Art. L 321 — 1 C. travCf. Soc. 20 octobre 1998. 1999,Somm, p. 173, obs. |. DESBARATS : « Il
résulte de l'article 312 — 1 C. trav. (sic) quedature résultant du refus par le salarié d’uneifreadion

de son contrat de travail imposée par I'employeaurpun motif non inhérent a la personne du salarié
constitue un licenciement pour motif économique ».

3 Examen qui doit porter sur toutes les sociétégrdupe : € Soc. 20 février 1991, n° 89 — 45.485 ; Soc.
17 mai 1995 (arrét Everite), n° 94 — 10.535. L'ghtion de reclasser est-elle une obligation de moye
ou une obligation de résultat ? Sur cette questibrylvain NIEL, De I'obligation de reclassement a
I'obligation de reclasse§SLn° 991, p. 8. Lire aussi l'article de F.,C'obligation de reclassement de
'employeur,SSLn° 1014, p. 12.

4 Nous ne reviendrons pas ici sur la question drilié du plan social et de ses conséquencésSoc.

13 février 1997 (arrét La Samaritain@CP 1997,éd. G I, 22843, obs. F. GAUDURJS3/97, n°® 269.
Soc. 30 mars 1999, n° 97 —41.013 P + B.

5 Soc. 9 octobre 1991 (arrét Société Petit Batesl§9 — 45.295.
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juillet 1992 a contredit cette solution, en affimhale caractére collectif des
licenciements effectués dans une telle occurreRegs, deux arréts sont venus
semer le trouble chez les DRH en imposant a I'eygalo I'obligationpréalablede
consulter le comité d’entreprise et d’établir uarpkocial dés lors qu'il envisage de
proposer a 10 salariés au moins la modificatiorede contrat de travail, et par
conséquent envisage de tous les licencier en casfig®

Cette derniére position fut, semble — t — il, almamebe en 1999 par un arrét
qui distingue les mesures qui relévent de la gespi@visionnelle des emplois de
celles qui relévent de la procédure de licenciemdatprocédure de licenciement
collectif pour motif économique ne s’applique passtjue I'employeur n’envisage
aucune rupture du contrat de travail mais se banpeposer des mesures de gestion
prévisionnelles des empldis Néanmoins, lincertitude liée & un régime
jurisprudentiel subsiste aujourd’hui.

3°/ L'acceptation de la proposition de modification

A quelles conditions doit — on admettre que le r#laa accepté la
modification que I'employeur lui a proposée ? C'lsguestion que I'on peut, en
dernier lieu, se poser.

Il faut d’abord, en revenant a la distinction dég@érée selon la cause de la
propositior, combiner la jurisprudence Raquin et la loi dud2@embre 1993 : alors
gu'en cas de « modification pour cause de diff&siléconomiques », le défaut de
réponse dans le délai d’'un mois fait présumer &ptatioff, I'absence de réponse
expresse, dans les autres hypothéses, n’entradnapaelle présomption.

C’est dans ces autres hypothéses, dans lesqueltegldyeur ne se fonde
pas, a priori, sur les difficultés économiques qui touchent smreprise, qu'il
convient d'apprécier les conditions de I'acceptati@ la modification.

Jurisprudence désormais constante : le fait daequientreprise, suite, par
exemple, a une modification des attributions ouadeémunération, ne caractérise
pas une volonté claire et non équivoque de dénmmssio La démission est
aujourd’hui un mode de rupture strictement encadré...

De méme, ne caractérisent pas l'acceptation duiala

- La poursuite du contrat de travail suite a undifization du bulletin de
pay€, méme si le bulletin a été signé par le saiarié

1 Arréts Majorette et Framatome : Soc. 3 déc. 189®5 — 20.360 et n° 95 — 17.352 P +JBP 1997,
éd. G II, 22814, obs. J. BARTHELEMY.

2 Arrét IBM France : Soc. 12 janvier 1999, n° 972:962.Cf. B. BOUBLI, Des précisions importantes a
la jurisprudence des arréts Framatome et Majoi@8en® 948, p. 7.

3 Cf. supra2°/

4 Art. 321 — 1 -2 al. 3 C. trav. : « a défaut éiganse dans le délai d’'un mois, le salarié esttéémupir
accepté la modification proposée ».

5 Soc. 2 février 2000, n° 97 — 45. 053 D. Soc.mars 2000, n° 97 — 45.703 D. Soc. 8 mars 20008r° 9
40.764 D.

6 Soc. 16 février 1999, n° 96 — 45.594 P. Soc. aiL1999, n° 97 — 41.819 D.
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- L’absence de protestation expresse suite a urdifioaiion du mode de
rémunératioh

Sans doute, le salarié bénéficie — t — il du dieitrétracter son acceptatipn
comme le salarié démissionnaire, ou le consommateur

Bref : face au refus du salarié de voir son contratlifié, autant vaut — il
mieux, pour 'employeur, de renoncer, dans I'imnaéd@& la modificatioh et a
réexaminer le dossier...

N

Resterait a se demander quel régime appliquer a proposition de
modification émanant du salarié et refusée parpleyeuf ; mais c’est une autre
histoire...

1 Soc. 18 avril 2000, n° 97 — 43.706 P + B.

2 Soc. 23 novembre 1999, n° 97 — 41.315 P, a prdpwe modification de la répartition des horaires
d’un contrat a temps partiel.

3 Cf. Soc. 21 mars 2000, n° 98 — 44.421 D.

4 Hypothése posée par Soc. 24 mars 1998, n° 9573&4 + B,D. 1998,IR, p. 114 : un salarié de
religion musulmane occupé, dans une « grande susfaau rayon boucherie, s'étant apercu qu'il avait
manipuler de la viande de porc avait demandé sationt qui lui fut refusée...
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INTERCOMMUNALITE ET AMENAGEMENT DU
TERRITOIRE

Intervention a la journée d’'études Collectivitésdies et aménagement du
territoire organisée par le Laboratoire de drolilmude I'Université de La Réunion,
Saint-Denis, le 14 avril 2000

Par Pierre FRESSOZ
Maitre de conférences a la Faculté de Droit de [éaiton

Le theme de la journée d’études « Collectivitésles et aménagement du
territoire » a été déterminé il y a un an. L'esp&ait grand que I'aménagement du
territoire connaitrait umegain d’actualité; cet espoir n'a pas été dégu en 1999. I
n'est pas si fréquent, en effet, que la méme asoi@nt adoptées deux lois pouvant
se caractériser par une certaine communauté d'espratiere d’aménagement du
territoire. Ces deux lois sont d’'une part la looriEntation n° 99-533 du 25
juin 1999 pour I'aménagement et le développemerdlde du territoiré (dite « Loi
VOYNET ») ; d’autre part la loi n° 99-586 du 12 juille299 relative au renforcement
et a la simplification de la coopération interconmalg (dite « Loi
CHEVENEMENT »)

Quelques mots sur la genese de ces deux lois setmmidleessaires.

A nouvelle majorité, autres mceurs: a peine nommnéigistre de
’Aménagement du territoire et de 'EnvironnemeMt Dominique \OYNET avait
trés clairement indiqué ce gu'elle pensait de ladlorientation du 4 février 1995
relative a 'aménagement du territoire. Le nouveaojet de loi fit 'objet d’'une
élaboration relativement rapide et fut présenté Gunseil des ministres le
29 juillet 1998. Le texte fut ensuite débattu parParlement pendant la premiéere
moitié de 'année 1999.

Quant a Jean-PierreHEVENEMENT, ministre de I'Intérieur, il découvrit un
projet de loi élaboré par le précédent ministréad€onction publique, de la réforme
de I'Etat et de la décentralisation ; il le regrison compte en le marquant du sceau
de l'alternance, sous I'égide du ministere de &trgur.

Deux observations liminaires méritent encore d

ptésentées.

1 L. n®99-533 du 25 juin 1999 d'orientation pouaniénagement et le développement durable du
territoire et portant modification de la loi n° 935 du 4 février 1995 d’orientation pour I'aménagatn

et le développement du territoide©.R.F, 29 juin 1999, p. 9515.

2 L. n°® 99-586 du 12 juillet 1999 relative au reckEment et a la simplification de la coopération
intercommunale).O.R.F, 13 juill. 1999, p. 10361.
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D’une part, les préoccupations relatives a I'aménaant du territoire et a la
coopération intercommunale sont de plus en plusuésiget font l'objet
d’interventions |égislatives ou réglementaires bes gn plus fréquentes. C’est le cas
avec la « loi WWYNET » qui intervient quatre ans seulement aprés & RASQUA »
pour assurer un aménagement du territoire désordigsable ». C’est aussi le cas
avec la «loi GEVENEMENT » qui modifie certaines dispositions importanteslal
loi d'orientation relative a I'administration tetoriale de la République du
6 février 1992.

D’autre part, ces deux lois furent pilotées parxdministéres différents et
méme par deux ministres ne partageant sans doweeyxactement la méme
conception de I'Etat et de sa réforme. Pourtants ceux lois s’avérent
complémentaires, parce qu'elles partagent un adbjemimmun en matiére
d’aménagement du territoire. Il ne s'agit plus dweu uniquement pour
'aménagement des zones rurales, mais de prendrecoenpte également
'aménagement des zones urbaines a partir d'unt@osisnple : plus des trois quarts
de la population frangaise est urbaine et il faienballer la ou se trouvent les
problémes — pour ne pas dire les « sauvageons »définitive, aux lois des
champs succédent les lois des villes.

C'est cet esprit commun aux deux lois qui constifireérét d'une étude
consacrée a lintersection de l'intercommunalitédet’aménagement du territoire
— c’est-a-dire un bon nombre des dispositions dederix lois. La loi d’orientation
pour 'aménagement durable du territoire et larative au renforcement et a la
simplification de la coopération intercommunaleseoupent essentiellement sur la
question des agglomérations, de leur aménagemestletirs solidarités.

Par ces deux lois de 1999, les agglomérations mmtvdotées d'un statut
institutionnel clairement défini, de compétencesoppes particulierement
développées en matiére d’aménagement du terriirele moyens financiers
relativement importants.

Pour étudier les effets de ces deux lois sur legloaggrations, seront
successivement développés d'une partconsécration de I'agglomératiqt) et
d’autre parfa communautarisation de I'aménagement du terrédir).

I/ LA CONSECRATION DE L' AGGLOMERATION

L’agglomération devient umstitution légalement reconnue et défie ;
cette innovation institutionnelle doit permettre denforcement des solidarités
urbaines(B).

A/ La définition législative de I'agglomération

L’agglomération est un terme interdisciplinairelevant a la fois de la
sociologie et de I'urbanisme en passant par lamggbie, mais qui n'appartenait pas
au vocabulaire juridique classique. Certes, ceitdéion d’agglomération était
présente dans plusieurs textes normatifs, a comengras le Code de la route et le
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Code général des collectivités territoriales ; melie demeurait incertaine et y
faisait parfois figure de coquille vide.

Les lois « \OYNET » et « GIEVENEMENT » apportent enfin une définition de
I'agglomération, commune aux deux textes a un bgtas.

1°/ L’agglomération de la loi d'orientation pour I'aménagement et le
développement durable du territoire

L'article 26 de la loi du 25 juin 1999 modifie lisle 23 de la loi du
4 février 1995 et définit 'agglomération comme reuaire urbaine comptant au
moins 50.000 habitants et dont une ou plusieursnmames centre comptent plus de
15.000 habitants'» Cette définition situe nécessairement l'agglomiénaa un
niveau supra-communal.

2°/ L’agglomération de la loi relative au renforcenent et a la simplification de
la coopération intercommunale

L'article 1 de la loi du 12 juillet 1999 introduit un chapithd dans le
titre I du Livre Il de la V™ partie du Code général des collectivités terwies.
Les articles 5216-1 et suivants ainsi introduitsitscelatifs a lacommunauté
d’'agglomération définie comme un nouvel «][...] établissement publle
coopération intercommunale regroupant plusieursncones formant, a la date de
sa création, un ensemble de plus de 50 000 habionh seul tenant et sans
enclave, autour d’'une ou plusieurs communes celeti@us de 15 000 habitants. Le
seuil démographique de 15 000 habitants ne s’applips lorsque la communauté
d'agglomération comprend le chef-lieu du départenien] Ces communes
s’associent au sein d’un espace de solidaritéuerdiélaborer et conduire ensemble
un projet commun de développement urbain et d'aggment de leur territoireZ»

Il apparait ainsi clairement une définition commuthe I'agglomération,
fondée sur des criteres d'ordre a la fois démodguegh (agglomération de
50.000 habitants, une commune centre au moins eminf5.000 habitants) et
territoriaux (territoire d’un seul tenant et samslaveyf. La seule distinction entre
ces deux définitions Iégislatives de I'aggloménatiésulte de ce que la loi relative
au renforcement et a la simplification de la coafién intercommunale ajoute, a
l'initiative du Sénat, un critére alternatif au Bedemographique de la commune
centre : le chef-lieu du département ; mais dansdéique, les effets de ce critere

alternatif demeurent trés marginéux

1 Art. 26, al. ¥'in limine L. n° 99-533, préc.

2 Art. 1%, L. n° 99-586, préc.

3 GOUZES (Gérard)Rapport fait au nom de la commission des lois [ur]le projet de loi (n° 1155)
relatif a I'organisation urbaine et a la simplifitan de la coopération intercommunalBoc. A.N.,

n°® 1356 (11), 2 fév. 1999 : « Sur les 361 airesaumds définies aprés le recensement de 1990, 141
dépassent le seuil de 50.000 habitants avec ufeeceitre de 15.000 habitants. Elles regroupent
aujourd’hui prés du quart des communes métropoétit un peu moins des deux tiers de la population
francaise totale. ».

4 Sur les 361 aires urbaines recensées, une seulelle-de Hagondage-Briey — ne compte aucune
commune de plus de 15.000 habitants. V. : HOEFHBAN{el), Rapport fait au nom de la commission
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En toute hypothése, ces définitions s'averent diedlels puisque
I'agglomération est appelée a jouer un réle majeur seulement dans le domaine
de l'aménagement du territoire mais aussi dansetdorcement des solidarités
urbaines.

B/ Le renforcement des solidarités urbaines

Ainsi que I'a souligné M. BGOFFE « La loi du 12 juillet 1999 doit étre lue
en liaison avec la loi d’orientation pour 'aménagmt et le développement durable
du territoire $. Ces deux lois visent en effet un objectif commim renforcement
des solidarités urbaines. Il convient d’ailleurs mentionner immédiatement un
troisieme texte consacrant cet objectif : le projetloi, actuellement en discussion
devant I'’Assemblée nationale, relatif & la solitiagit au renouvellement urbains

Les lois «\OYNET » et « GIEVENEMENT » abordent I'aménagement du
territoire sous un angle différent de la loi ASBUA ». La loi du 4 février 1995 se
proposait en effet de remédier aux problemes dedfagement déséquilibré du
territoire en tentant de tarir I'exode rural et mintenir dans ces zones agrestes
certains services et équipement publics indispdesaux populations concernées.
Les deux lois de 1999 dépassent cet objectif atdaind de front, comme l'avait fait
précédemment la L.O.Vvoici bientdt une décennie, le probléme des videsles
solidarités urbaines. Selon certains commentateessdeux lois marqueraient ainsi
d’'une sensibilité « de gauche » les préoccupatrefstives a 'aménagement du
territoire.

Il reste a vérifier si, du point de vue de leursnpétences en matiére
d’aménagement du territoire et des moyens qui ¥ aesociés, les communautés
d'agglomération sont susceptibles d’atteindre bgtatif nouveau

11/ LA COMMUNAUTARISATION DE L 'AMENAGEMENT DU TERRITOIRE

L’on entend ici par « communautarisation de I'ang&raent du territoire » le
transfert vers les communautés d'agglomération +mpd’'autres E.P.C.l. — des
compétences (A) et des moyens corrélatifs (B) eriienga d'aménagement du
territoire.

A/ La communautarisation des compétences en matiere
d’aménagement du territoire

Les deux lois des 12 juillet (1) et 25 juin (2) 298nsacrent des dispositions
détaillées aux compétences des agglomérations.

des lois [...] sur le projet de loi [...] relatif au néorcement et a la simplification de la coopération
intercommunaleDoc. Sénat, n° 281(1998-1999), 24 mars 1999.

1 DEGOFFE (Michel), « Le renforcement et la simpdifion de la coopération intercommunale »,
AJ.D.A, 20 nov. 1999, p. 911.

2 Ce projet est récemment devenu : L. n° 2000-1@0813 déc. 2000 relative a la solidarité et au
renouvellement urbaind,0.R.F, 14 déc. 2000, p. 19777.

3 L. n°91-662 du 13 juill. 1991 d'orientation pdarville, J.0.R.F, 19 juill. 1991.
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1°/ Les compétences des communautés d’agglomératiomn matiére
d'aménagement du territoire dans la loi relative aurenforcement et a la
simplification de la coopération intercommunale

Certaines de ces compétences sont exercées dedpbéiifa) ; d'autres sont
des compétences optionnelles (b).

a) Les compétences exercées de plein droit

Aux termes du nouvel article L. 5216-5du Code général des collectivités
territoriales, les communautés d’agglomération exer de nombreuses
compétences relevant directement ou non de I'angdnagt du territoire tel qu’on
peut le concevoir en zone urbaine : création, aggmant et gestion de zones
d’'activité, aménagement de I'espace communautgéstjon de I'équilibre social de
I'habitat, intervention dans la politique de ld&jletc.

b) Les compétences optionnelles

Il ne s'agit pas de compétences simplement fatudst la communauté
d’'agglomération est tenue d’exercer au moins toimpétences au choix parmi les
cing listées par l'article L. 5216-5%Hu Code général des collectivités territoriales.
Ces compétences concernent majoritairement I'angmext du territoire : voirie et

1 Art. L. 5216-5-1, C.G.C.T. — La communauté d’agggration exerce de plein droit au lieu et place de
communes membres les compétences suivantes :

1° En matiere de développement économique : créaiménagement, entretien et gestion de zones
d’activité industrielle, commerciale, tertiairetisanale, touristique, portuaire ou aéroportuaire spnt
d’intérét communautaire ; actions de développerdeahomique d’intérét communautaire ;

2° En matiére d’aménagement de l'espace commumeautachéma directeur et schéma de secteur ;
création et réalisation de zones d’aménagementec@nd’intérét communautaire ; organisation des
transports urbains au sens du chapitre Il dulfigle la loi n° 82-1153 du 30 décembre 1982 d'da&on

des transports intérieurs, sous réserve des digprssde I'article 46 de cette loi ;

3° En matiére d'équilibre social de I'habitat ser territoire communautaire : programme local de
I'habitat ; politique du logement, notamment dudowent social, d’intérét communautaire et actiom, pa
des opérations d’intérét communautaire, en favauogement des personnes défavorisées ; amélioratio
du parc immobilier bati d'intérét communautaire ;

4° En matiere de politique de la ville dans la camauté : dispositifs contractuels de développement
urbain, de développement local et d’insertion éatinae et sociale d’'intérét communautaire ; disffssit
locaux, d'intérét communautaire, de préventionadédlinquance.

2 Art. L. 5216-5-Il, C.G.C.T. — La communauté d’é&mgération doit en outre exercer au lieu et place
des communes au moins trois compétences parmnigsuaivantes :

1° Création ou aménagement et entretien de vdingdét communautaire ; création ou aménagement et
gestion de parcs de stationnement d'intérét comuotaia ;

2° Assainissement ;

3°Eau;

4° En matiére de protection et de mise en valeuredi@ironnement et du cadre de vie : lutte cordre
pollution de I'air, lutte contre les nuisances seso élimination et valorisation des déchets desageés

et déchets assimilés ou partie de cette compétlam=les conditions fixées par I'article L. 2224:13

5° Construction, aménagement, entretien et gest@yuipements culturels et sportifs d'intérét
communautaire.
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stationnement, eau et assainissement, environnemaradre de vie, équipements
culturels et sportifs.

2°/Les compétences des agglomérations dans la lolorientation pour
'aménagement et le développement durable du terriire

L'agglomération est destinée par la loi du 25 L@99 a devenir le territoire
privilégié de contractualisation avec I'Etat daaschdre des contrats de plan Etat-
régions. Il s’agit de faire de I'agglomération umstrument de coordination, de
simplification, d’unification de certaines politigs contractuelles issues de la
décentralisation. L’article 26 de cette loi plage effet I'agglomération au centre
d’'un projet d’agglomération (a) et d'un contratgtigomération (b).

a) Le projet d’'agglomération

Dans l'agglomération, telle que précédemment défipar la loi du
25 juin 1999, «le ou les établissements publicscdepération intercommunale
compétents en matiére d'aménagement de I'espacedeetdéveloppement
économique, s'il en existe, et les communes deel’airbaine qui ne sont pas
membres de ces établissements publics mais somhastassocier au projet
élaborent un projet dagglomération. Ce projet aBitee, d'une part, les
orientations que se fixe I'agglomération en mati@eedéveloppement économique
et de cohésion sociale, d’'aménagement et d’'urbanidetransport et de logement,
de politique de la ville, de politique de I'envimement et de gestion des ressources
selon les recommandations inscrites dans les agePfladocaux du programme
"Actions 21" qui sont la traduction locale des eggyaents internationaux finalisés
lors du sommet de Rio de Janeiro d8=115 juin 1992 et, d’autre part, les mesures
permettant de mettre en ceuvre ces orientations. »

b) Le contrat d’agglomération

« L'objectif ultime est la signature des contratagglomération, dont les
projets d’agglomération ne sont que le prélutle »

Cet instrument juridique est destiné & traiter 'desemble des domaines de
'aménagement durable et du développement des mgghtions. Les dispositions
concernées des lois «OYNET » et « GIEVENEMENT » sont, ici encore, parfaitement
concordantes. En effet, seules les agglomératiotesnstituées en établissement
public de coopération intercommunale a taxe prajeselle unique d'au moins
50.000 habitants et comprenant une ou plusieursneoras centre de plus de
15.000 habitants®» c'est-a-dire les communautés d’agglomération, rimmi
concluré et renouveler de tels contrats avec I'Etat etéigian dans le cadre des
contrats de plan.

1 Art. 26, al. ¥'in fing L. n° 99-533, préc.
2 MULLER-QUQY (Isabelle), « Le renouveau de la patijuridique d'agglomération »A.J.D.A,
20 mars 2000, p. 202.

3 Art. 26, al. 3, L. n° 99-533, préc.

4 Une disposition transitoire plus souple est timigeprévue pour la conclusion de ces premiersratst
d’agglomération.
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La loi d'orientation pour 'aménagement et le dépgement durable du
territoire aboutit ainsi & un approfondissement ctastrats de plan Etat-région et la
communautarisation de 'aménagement du territdopése notamment grace a ces
nouveaux instruments de contractualisation.

Mais I'expérience a maintes fois révélé que le éacde la coopération
intercommunale dépend des moyens, financiers ouwesutqui doivent étre
suffisamment incitatifs pour les premiéres concesnées communes.

B/ La communautarisation des moyens en matiere
d’aménagement du territoire

La loi relative au renforcement et a la simplifioat de la coopération
intercommunale prévoit essentiellement des disifmsitordre financier (1) ; la loi
pour I'aménagement et le développement durableeditdire aménage d’autres
moyens en faveur de 'aménagement du territoire (2)

1°/ Les moyens financiers

Les communautés de ville, prévues par la loi didegon relative a
'administration territoriale de la République, ooonstitué un relatif échec en
raison, notamment, de la faiblesse des incitatimasicieres. Aussi, la loi relative au
renforcement et a la simplification de la coopé@mintercommunale prévoit que les
communautés d’agglomération disposeront d'une wotaglobale deux fois
supérieure & ce que percevaient les communautédiglesoit 250 F. par habitant
Les communautés de ville sont au demeurant app&ldisparaitre a court terfne

D’'une maniére générale, la loi relative au renforert et a la simplification
de la coopération intercommunale rend financiereamémépendantes les
communautés d’agglomération: E.P.C.I. a fiscalfifopre, la communauté
d’agglomération détient une autonomie fiscale :

elle vote les taux des imp6ts locaux ;

elle percevra la taxe professionnelle au lieu at@ldes communes ;

elle est éligible ala D.G.F. ;

comme les autres E.P.C.I. a fiscalité propre, effieégalement éligible a la

dotation d'intercommunalité (fixée a 250 F. par iteft pour la communauté
d'agglomération), ce qui constitue l'un des plusispants moteurs de

l'intercommunalité.
2°/ Les autres moyens

L’'aménagement du territoire suppose I'équilibre sldiorganisation des
services publics et I'implantation des équipemgniblics. L'article 30 de la loi
d'orientation pour I'aménagement et le développeandemable du territoire prévoit
deux dispositifs susceptibles d’ceuvrer en ce sémptan global et intercommunal

1 Art. 105, L. n® 99-586, préc. ; Art. L. 5211-29G.C.T.
2 Art. 56, al. T, L. n° 99-586, préc.
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d’'organisation des services dans le départemengt(des maisons des services
publics (b).

a) Le plan global et intercommunal d’organisation ed services dans le
département

Certains établissements et organismes publics B&atl'ou entreprises
nationales, chargés d’'un service public et dispodam réseau en contact avec le
public doivent établir «un plan au moins trienrglbbal et intercommunal
d’organisation de leurs services dans chaque départt 3. Les effets de ce plan
demeurent toutefois relativement faibles : les sléos de réorganisation ou de
suppression d’un service aux usagers non confoamesbjectifs fixés ce plan font
I'objet d’'une simple étude d'impact.

Les maisons des services publics constituent peaiti@ moyen plus efficace
en faveur de 'aménagement du territoire.

b) Les maisons des services publics

Divers partenaires publics ou privés, étatiqueslamaux, chargés d'une
mission de service public, peuvent mettre, par eatign, des moyens en commun
pour assurer l'accessibilité et la qualité desisesspublics sur le territoire et les
rapprocher des citoyens. Ces organismes (dont ansnume personne morale de
droit public) peuvent aussi s'associer afin de tirer des maisons des services
publics offrant aux usagers un accés simple, elieununique, a plusieurs services
publics. Ces initiatives sont destinées aux usamessi bien en milieu urbain qu’en
zone rurale.

Le theme de la journée d’études « Collectivitésles et aménagement du
territoire » a, indiscutablement, connu une actdatitéressante en 1999. Mais peut-
étre convient-il, aujourd’hui, se poser la questiapparemment iconoclaste, de la
fin de 'aménagement du territoire.

Ce n'est pas que ces préoccupations deviennenssoes, tant s’'en faut ;
mais les moyens traditionnels mis en ceuvre pouond@ a ces préoccupations
pourraient s'avérer rapidement obsolétes.

En effet, les données de I'aménagement du teeitméront bouleversées par
I'apport des nouvelles technologies de l'informatiet de la communication. La
question qui devient déterminante est celle deaaes usagers a ces N.T.I.C. et a
un réseau a haut débit — ce qui reste un problén@ellaménagement du territoire ;
mais un tel accés permet ensuite de résoudre bomreodes problemes d’égal

acces aux services publics et d'aménagement égudib territoire.
Deux exemples conforteront ce propos.

1 Art. 30-l, L. n® 99-533, préc.
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L'initiative de La Poste de mettre a la dispositides usagers une adresse
électronique permanente rend moins aigué la nééedsgi maintien de bureaux de
poste a proximité des usagers.

De méme, la réforme de I'administration fiscale, @provoqué d’importants
mouvements syndicaux et politiques, serait moiticaté avec la mise en ligne des
formulaires destinés aux contribuables et le téépant des imp6ots.

Il est donc clair que la poursuite du programmectiba gouvernementale
pour la société de l'information, qui a d'ores éjadabouti a des réalisations tres
intéressantes, constitue une réponse indirects;enais efficace a moyen terme, a
ces préoccupations initialement liées a 'aménageihe territoire.
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LES CONTRATS AYANT POUR OBJET LA CESSION DE
DROITS DE PROPRIETE INDUSTRIELLE

Par Christian JUBAULT Agrégé des Facultés de DmBipfesseur a I'Université de
La Réunion

Dans l'ordre juridique, le 21éme siécle sera ino@ipou ne sera pas...

Il n'est pas plus besoin de pasticher Malraux poesurer l'importance
croissante de la propriété intellectuelle dansrégt dles biens, et, dans le droit de la
propriété intellectuelle, la place économiquememdamentale de la propriété
industrielle.

L'immatériel est progressivement, et, de plus ems,pidevenu un bien
juridique. Et, comme tel, un objet de contrat.

L'étude des contrats ayant pour objet la cessian droit de propriété
industrielle doit alors étre menée.

Prenons quelques instants pour définir les terreawtte sujet.
Les contrats ayant pour objet la cession de ddeitsropriété industrielle.

Les contrats le mot contrat est ici retenu dans son sensicjas d'accord de
volonté qui fait naitre, qui modifie ou éteint unlgligation, ou qui crée, transmet ou
éteint un droit.

Les contrats ayant pour objeltobjet, dans l'article 1108 du Code civil est,
avec le consentement et la cause, l'une des qoatiditions de validité pour tout
contrat. Le concept d'objet est particulieremechei Il doit étre compris dans ses
différentes facettes. L'objet, en droit, c'est dow$ I'idée de contenu, de matiere.
Seulement, plusieurs regards sur I'objet peuvestiseéder : I'objet du contrat c'est
immédiatement son effet créateur d'obligation. @@mations ont, elles-mémes, un
objet, a savoir, une prestation, que l'on peutgihési abstraitement : faire, ne pas
faire, ou donner quelque chose. Et ces prestationslles-mémes, un objet, dans le
sens de chose matérielle ou immatérielle. Un becahsommation ou un service,
par exemple.

Le concept d'objet couvre donc un large spectredgii‘abstrait au concret,
permet de répondre a la question : qu'est-ce quauu les parties. A l'analyse,
dont chacune des étapes a des conséquences matigjieiciaires possibles, la
réponse sera : les parties ont voulu une opérairidique, (une vente, un bail, par
exemple) et, par voie de conséquence, des obligatet, par voie de conséquence,
la chose sur lagquelle ces obligations portent. iA¢gompris, dans la théorie générale
des contrats, selon I'angle du regard, l'objetelagter, étre déterminé, étre possible,
et étre licite.
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Cette conception de l'objet se prolonge alors dmakgfinition des termes de
notre sujet.

Les contrats ayant pour objet la cesglerdroits de propriété industrielle.

La cession, est l'objet, entendu comme opératiatueopar les parties. Le
mot cession doit ici recevoir une acception largsighant un transfert de droit, que
ce soit en propriété ou en jouissance.

La cession de_droits de propriété industriellees droits de propriété
industrielle sont les choses, immatérielles, objgs obligations nées des contrats
que nous étudions.

Il faut alors s'arréter un instant sur ce que steg droits de propriété
industrielle.

La propriété industrielle reléve, on le sait, dectgégorie plus vaste de la
propriété intellectuelle.

La propriété intellectuelle consiste toujours en monopole temporaire
d'exploitation, juridiguement protégé. Dans la itiad francaise, I'approche de la
propriété intellectuelle est dualiste. En effetrtai@s attributs de ses droits
empruntent leurs caractéres au droit de proprié®, autres, aux droits de la
personnalité. Mais le dosage est tres différerdrseue la propriété intellectuelle
porte sur une ceuvre ou sur une invention. Et leaméme de naissance du droit
n'est pas non plus homogéne. Ainsi, la propri¢téréire et artistique jaillit sur une
ceuvre, du seul fait de la création. Il suffira daeuvre soit originale. L'article L
111-1 du Code de la propriété intellectuelle acealbrs a l'auteur, sur son ouvre, "
des droits d'ordre intellectuel et moral et dedtslneatrimoniaux ". Au contraire, la
propriété industrielle, seconde branche de la pétdpintellectuelle, ne protége les
inventions que si elles font I'objet d'un dépbtpBtrr cela, alors qu'il suffit a I'ouvre
littéraire et artistique d'étre originale, l'invieamt devra étre nouvelle (art. L 611-10
du C.P.L). L'invention est nouvelle lorsqu'ellest' pas comprise dans l'état de la
technique, ce qui laisse place a une appréciaisezacomplexe.

Dans ces conditions, l'invention sera protégéeupabrevet qui permet un
droit essentiellement économique, un monopole tbéation pour la fabrication et
donc la commercialisation de l'invention.

La propriété industrielle peut étendre sa protecéida forme extérieure des
productions industrielles. C'est le droit des des®t modeles qui permet cette
protection. Par exemple le " design " d'un caméscop le dessin de matieres
textiles.

Des dessins et modeles on glisse vers l'autre padrait de la propriété
industrielle, celui qui protége les signes disifsct

L'articulation est logique entre créations et sggmistinctifs. Un brevet
d'invention ou une activité économique sont souverdlongés par un signe
distinctif qui permet de reconnaitre l'origine duoguit ou service. Le signe
distinctif acquiert une valeur propre en attactiamdientele.
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A partir de ces précisions, I'étude des contraamBgour objet la cession d'un
droit de propriété industrielle suppose au moinsdghoses :

a) Positivement, de rechercher les différentes nigcles permettant, en
propriété ou en jouissance, de transmettre dessdd@xploitation d'un brevet ou
d'un droit voisin, de dessins ou modeéles ou de o gPrécisons que les marques
seront ici les seuls signes distinctifs retenus. dénominations géographiques ne se
prétent pas a des cessions et seront donc exclues.

b) Négativement, ni les contrats portant sur unitddauteur (contrat
d'édition ou variantes), sauf a étre évoqués aquajes dessins et modeles qui
jouissent d'une double protection, ni les conspéciaux du droit d'auteur, ne seront
ici abordés. La question de notre champ de traeajpose de fagcon plus aigué pour
le contrat de recherche. Il s'agit d'une conventi échange une recherche
scientifique ou technique contre une rémunératiogis sans qu'il existe de lien de
subordination. C'est pourquoi il y a lieu d'écarpeur ces conventions, les solutions
retenues en matiére d'invention par des salarasti@s décrites a l'article 611-7
du C.P.1). Dans le contrat de recherche, il fawlracontraire librement désigner
I'attributaire de I'éventuelle invention et prévégalement le choix du secret ou d'un
dépdt de brevet. On l'observe, ce n'est que médgateet éventuellement, que le
contrat de recherche peut comporter une cessialraies de propriété industrielle.
Deés lors, ce contrat ne sera pas non plus reténu ic

Les contours de notre theme étant fixés, il poudte fécond de rechercher
I'éclairage de I'histoire.

Mais I'histoire et les sources de notre sujet sighies, trop riches pour étre
ici rapportées. On n'en retiendra alors qu'unemiafpartie pour remarquer que la
propriété industrielle se rattache au droit comimakrdOn parle de " droits de
clientéle ". Observons d'ailleurs que les contétisdiés sont relatifs soit a la
production soit a la distribution. Production lar§lg portent sur des créations,
brevets ou dessins et modéles, distribution loilsquortent sur un signe distinctif,
une marque.

C'est cette derniere observation qui impose leofiiducteur de cette étude.

L'attention se fixera sur les contrats ayant pdajetoune création industrielle
(1) puis sur les contrats ayant pour objet un sidjsénctif (l1).

I/ LES CONTRATS AYANT POUR OBJET UNE CREATION INDUSTRIELLE

Pour évoquer les contrats ayant pour objet la cess$es droits portant sur
une création industrielle, deux approches sontipless Une approche restrictive,
dans laquelle ne seraient retenues que les créatiduastrielles protégées. Dans une
conception plus utilitariste, on retiendra que, reéem l'absence de propriété
industrielle opposable aux tiers, il existe de pége part un droit d'accés a la
protection Iégale et, de deuxiéme part, il peustexia tout le moins une possession,
de fait, portant sur une création industrielle, pootégée par un dép6t. Celle-ci peut
alors également faire I'objet d'un contrat. C'estecconception réaliste et élargie qui
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sera ici retenue. C'est pourquoi I'étude des cmntpwrtant sur une création
industrielle de fait (A) devra étre menée avantecdes contrats portant sur une
création industrielle protégée (B).

A/ Contrats portant sur une création industrielle de fait

Le possesseur d'une invention technique peut chagsconserver secréete sa
découverte. C'est une stratégie de protection.télfeinvention technique constitue
a tout le moins un savoir-faire, non breveté, dantaleur économique durera aussi
longtemps qu'il ne sera pas intellectuellement sgibte aux tiers. Mais il faut bien
avoir a l'esprit que le secret ne donne cependantiui-méme, aucun droit de
propriété juridiqguement opposable sur la techniquel couvre. La propriété
suppose en effet I'exclusivisme, donc l'oppos&hditix tiers, ce que n'offre pas, en

lui-méme, le secret.

Logiquement, cela implique que les contrats ayanir pbjet un savoir-faire
non breveté ne donnent pas matiére a une quailiicde contrats de cession ou de
licence. Cette dénomination est pourtant parfdisnge par la pratique et méme par
certains textes (v. reglement CEE 556/89 du 30288 1relatif & « I'application de
l'article 8583 du traité CEE & certaines catégodiecontrats de licence de savoir
faire », reglement remplacé par le réeglement 246(981/01/96).

Peu importe. On concoit que le secret soit panfoéféré au brevet, ce qui
sera le cas lorsque la publication de l'inventish percue par l'industriel comme
portant le risque de voir les concurrents reprenidrecontenu technique de
l'invention, pour I'améliorer rapidement.

On congoit alors bien la répercussion sur les atmtrie savoir-faire non
breveté est une réalité industrielle qui reposelesigecret. Cela rejaillit sur l'objet
possible du contrat, contrat de communication dwisdaire, qui aura pour socle
'engagement contractuel de communiquer une infdomaet de conserver un
secret.

Il faut alors brievement présenter les contratsgmbrsur un savoir-faire ou
un secret de fabrique (1°/) puis évoquer les ctatfassistance technique (2°/), qui
sont distincts.

1°/ Le contrat portant sur un savoir-faire

Le secret de fabrique est un savoir-faire. Parsiskevoir-faire, le secret de
fabrique se caractérise éventuellement par le delgie élevé du secret et par son
objet, purement technique. De facon générale,Meiséaire, ouknow-how est une
connaissance, un ensemble d'informations. Le spe&dr large. Ainsi, un savoir-
faire peut étre commercial et donc non technigua'ein comporte pas moins une
valeur économique et c'est d'ailleurs pourquostil essentiel en matieére de contrat
de franchise.

Ici, le savoir-faire qui retient notre attentiort éschnique. Il est une valeur,
et, il a une valeur, c'est un objet possible ddratn
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Quelle est la consistance de cette valeur ? — Odanteune information utile
et secrete. — D'autre part, un protection |égalddall n'y a pas de propriété au sens
monopole d'exploitation comme en cas de brevet. dl seulement un faisceau de
solutions légales qui révelent d'ailleurs la valdursavoir-faire. Ainsi l'article 621-1
du Code de la Propriété Intellectuelle qui érigedétit la divulgation du secret de
fabrique par un salarié (le savoir-faire est icisegret de fabrique). Révélent encore
la valeur du secret de fabrique, le vol d'informatila concurrence déloyale, la
responsabilité civile délictuelle, lorsque les atinds sont réunies.

Ainsi comprise, la nature juridique du contrat pattsur le savoir-faire est
discutée. L'hésitation est bienvenue avant de mpade cession. L'aspect
communication semble devoir I'emporter, ce pourgo®itype de contrat sera
généralement rattaché a la catégorie des conteatsaprise.

Un réglement n°240/96 (précité) prévoyant des eximp par catégories,
parle, lui, désormais de contrat de licence de isda@ive. La qualification a cela
d'important qu'elle préfigure, bien sdr, le régirBéla qualification de cession est
discutable, celle de licence l'est moins: par resse une licence c'est une
autorisation. En l'espece portant sur [I'exploitatidde connaissances. Ces
connaissances peuvent étre, ou non, brevetées.

Dans ces conditions d'une qualification incertaladiberté des conventions
sera essentielle. L'écrit n'est requis que poprédave préconstituée. La négociation
du contrat sera entourée de précautions partiesli@oncernant I'hypothése de
rupture : garantie financiére, engagement écrit nd@ révélation et de non-
utilisation. De facon générale, le contrat comparteotamment une description de
son objet, de la durée, le prix, le secret, lesugtggs, mais aussi des clauses sur le
sort des améliorations éventuelles. Ce dernier tpdmit étre minutieusement
réfléchi. En revanche les inquiétudes s'apaisentlesuterrain du droit de la
concurrence. Certes, ces contrats portent uneierdteinte a la concurrence, par
une forme d'entente. lls sont toutefois admis ear taractére nécessaire au progres
économique.

2°/ Le contrat d'assistance technique

L'assistance technique est un enseignement, utiation, qui suppose un
savoir-faire. En cela il rappelle le contrat de camication de savoir-faire. Mais,
l'assistance technique n'en a pas forcément lectéaea confidentiel. En cela
I'assistance technique est donc d'une nature eliffér

Le contrat d'assistance technique a certes unendioreindustrielle, mais s'il
trouve place ici, c'est surtout pour ordre, en e contrat d'accompagnement,
fréquent, mais pas nécessaire, des contrats deorceds droit de propriété
industrielle.

Dans ces cas, le contrat d'assistance technigoeraopjet un enseignement
ainsi que la fourniture des moyens nécessairessidtance.

La nature de l'obligation, soit de moyen, soit éguttat, devra étre précisée.
Il sera de bonne pratique de prévoir un systémegatantie & premiére demande
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pour le cas de défaillance dans I'exécution dsistce technique (v. par ex. Com.
20 fév. 1985,)CP 1985, 1V, 160).

Si un seul message devait étre retenu & proposalesats portant sur des
créations industrielles non protégées, c'est finale celui de la liberté des
conventions.

Les contrats portant sur des créations industsiefjeotégées sont, en
revanche, plus encadrés.

B/ Les contrats portant sur des créations industrikes protégées

Les créations industrielles protégées se répantisse deux classes, selon
gu'elles sont utilitaires ou ornementales.

En suivant cet ordre, il faut envisager les costpamirtant sur un brevet ou des
droits voisins (a) puis les contrats portant s dessins et modéles (b).

1°/ les contrats portant sur un brevet ou des dro# voisins

L'avantage du brevet, c'est de savoir offrir a stulaire ou a ses ayants
causes, un droit exclusif d'exploitation (C.P.t. ar611-1).

Deées lors, usant de sa propriété, le titulaire dever peut interdire
I'exploitation de l'invention par des tiers (mantfgion de I'exclusivisme des droits
réels) par une action spécifique : l'action en @aton, qui protége le droit de
propriété intellectuelle (a l'instar de I'actioméessoire ou négatoire, pour les droits
réels immobiliers).

Corrélativement, le titulaire du brevet peut exi@oilui-méme, ou faire
exploiter, l'invention au moyen d'un contrat. Clas® manifestation dius abutendi
ou droit de disposer, qui concentre I'ensembleatteibuts de la propriété.

Les droits voisins du brevet ont pour mission detémer les obtentions
végétales, les programmes d'ordinateur, qui satiugxiu brevet (C.P.l. art. L 611-
10,2,c) et les circuits intégrés (C.P.l. art. L @28t s.).

Pour les contrats dont ils peuvent faire I'objetdehors du droit de l'auteur
de logiciel qui emprunte lui a la propriété littiteaet artistique pour les contrats de
cession, de commande ou de licence dont il peue fédbjet, pour le droit
d'obtention végétale (C.P.l. art. L 623-24 al Dmme pour le circuit intégré (C.P.I.
art. L 622-7), il faut se référer aux contrats iegsant les brevets d'inventions.

Brievement, on peut alors envisager les régles aomes a tous les contrats
sur brevet (a) avant d'évoquer les regles spécilés cession (b) puis celles
s'appliquant a la licence de brevet (c).

a) regles communes a tous les contrats sur brewatdroits voisins, hors logiciel)

1°) Les contrats relatifs aux brevets doivent resgele droit de la
concurrence : prohibition des ententes anticonaotieées, prohibition de
I'exploitation abusive d'une position dominante lsumarché. Toutefois les accords
de propriété industrielle conservent un large chdmficéité et méme, par réalisme
économique, un reglement CEE du 31 janvier 1996nwplgié le régime des
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exemptions (/ententes anticoncurrentielles de B%E3 du traité) afin d'encourager
les transferts de technologies.

2°) Les contrats ayant pour objet un brevet sorg dentrats solennels,
puisque l'article L 613-8 al.5 du C.P.l. exige urritta peine de nullité. Les
tribunaux considerent que c'est une nullité redatizonception qui s'inscrit dans
lanalyse renouvelée de la théorie des nullitéBe tgu'initiée notamment par
JAPIOT et par GAUDEMET (on observe toutefois quisutres matiéres, la Cour
de cassation retient une nullité absolue lorsgerigénce de forme n'est pas
respectée). En effet, la nullité relative est unlation logique puisque l'exigence de
I'écrit est prévue dans un souci de protection phkaties. Au surplus I'écrit est
indispensable pour la publication au registre matiodes brevets, ce qui assure
I'opposabilité aux tiers des droits transmis.

b) régles particuliéres a la cession de brevet

La cession de brevet est un contrat par lequeitd&@ite du droit protégé
transfere ce droit a un cessionnaire, en contriepditin prix.

A la vérité, c'est une vente, portant sur un chioserporelle. Pour l'essentiel
alors, tout le régime du contrat de vente s'appliquec des adaptations.

Ainsi, par exemple, le droit moral, réduit, deJ@mteur, est incessible, méme
par accessoire. Sinon, pour I'essentiel, le cesaiogy dés la conclusion du contrat
est, par principe, le nouveau titulaire du brevietwura le droit d'exploiter le brevet,
d'agir en contrefacon et il assumera les chargeshetes au titre, notamment le
paiement des redevances annuelles. Pour le sutpluSode civil s'applique
supplétivement, et il suffira de décliner, en lelm@ant, les différentes garanties
dues par le cédant.

c) régles particuliéres a la licence de brevet

Le mot licence, étymologiquement, signifie " étermis ". Le mot licence
est, en droit, un polyséme. Il a plusieurs appbcet a partir de son sens général.
Retenons seulement celle concernant la propriéédeatuelle. En cette matiere le
mot licence désigne simplement les conventionsptbéation qui empruntent les
éléments caractéristiques du louage de chose. h&ratode licence de brevet,
désigné aussi sous le vocable de concession dedidg'est la méme opération),
donne toutefois lieu a des régles de pouvoir pdifiees par rapport au bail de
choses corporelles. Cette régle de pouvoir estessante puisque l'article L 613-29
du C.P.l. admet que chacun des copropriétairestdewet peut conclure seul une
licence non-exclusive. Supériorité et ubiquité 'oedrporel. Cette solution, logique,
déroge formellement au systeme de principe dediomt® posé par l'article 815-3
du Code civil.

Le contrat de licence de brevet emprunte sinoitteasupplétif, I'essentiel de
son régime au bail.

2°/ Les contrats portant sur des dessins et modeles

L'article L 511-2 du C.P.l. prévoit que « la pr@é d'un dessin ou modéle
appartient a celui qui I'a créé ou a ses ayants. dfiais le premier déposant dudit
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dessin ou modéle est présumé, jusqu'a preuve gentea étre le créateur ». Ainsi
le dépbt compléte, sur un plan probatoire, la pédprésultant de la seule création.
En effet, les dessins et modéles profitent, swtaraier point, de la solution retenue
en matiére de propriété littéraire et artistiqleecréation déclenche le droit.

La dualité de protection dont profitent les desghmodéeles s'imprime dans
les contrats dont ils peuvent faire I'objet etdemplique.

Ce n'est que de fagon implicite que l'article L B1du C.P.l. évoque les
contrats de cession de droits de propriété postantles dessins et modeles.

A défaut de régles spéciales, la liberté des cdiomen semble pouvoir
s'épanouir et tous les contrats qui s'inspirentadeente et du louage peuvent étre
envisagés. Le rédacteur de ces contrats emprurgardant que de raison, les
solutions dégagées pour les brevets.

Toutefois, puisque la protection des dessins etétegdest mixte, il faudra
également prévoir une cession de droit d'auteudogic des clauses autorisant
I'exploitation de I'ceuvre au sens de l'article 242du C.P.I.

C'est a dire que la liberté des conventions devraposer, en cette matiére,
avec les reégles impératives du droit d'auteur.

Des, lors, un écrit sera obligatoire (art. L 13@ti7C.P.l.) et le contrat comme
les modes d'exploitation prévus seront interpréigictement (art. L 122-7 du
C.P.l.). De méme, les dispositions du C.P.l. redatia la rémunération de l'auteur
devraient étre respectées (C.P.l. art. L 131-4et s

Le contrat ayant pour objet la cession de droitpdepriété industrielle
portant sur des dessins et modéles est donc assgdexe car il sera périlleux de
doser la marge d'autonomie de la volonté néceseainmatiére industrielle et que
n'accorde pas le droit d'auteur, applicable pougéares dessins et modeles.

Les difficultés s'estompent concernant les contrgést pour objet des signes
distinctifs.

[I/ LES CONTRATS AYANT POUR OBJET UN SIGNE DISTINCTIF

La terminologie de signe distinctif est usuellemegienue par le droit de la
propriété intellectuelle pour évoquer les marques les dénominations
géographiques. Seule la marque sera ici retentenéu'objet de contrat.

De tous temps, les artisans ont marqué leurs adialiss, garantissant ainsi
une provenance, une qualité. La marque attache looonfiance de la clientéle,
d'ou sa tres grande valeur parmi les élémentsfdhots de commerce. En un mot,
une marque est un signe de reconnaissance.

L'intérét des contrats ayant pour objet la cesdlon droit sur une marque se
concoit alors particulierement.

Dés lors que certaines conditions de fond sont liemp'article L712-1 du
C.P.l. prévoit que la propriété de la marque s'®egpar l'enregistrement. Cette

76



propriété intellectuelle, pour les produits et ggg concernés, la marque, justifie
des contrats relatifs a la distribution, que cé leocontrat de concession, le contrat
de franchise, et méme, le contrat de distributé&adive.

En amont, ou en accompagnement de ces contratstdéudion, il y a des
mécanismes contractuels de base, portant sur lgueague ce soit une cession (A)
ou une licence (B).

A/ Le transfert de propriété d'une marque : la ces®n de marque

L'article L 714-1 du C.P.l. adopte un principe @ssion libre des marques.
C'est a dire qu'indépendamment du sens profond deatque, qui est un signe de
reconnaissance, la marque peut, en elle-méme,temsid'un fond de commerce ou
d'un savoir-faire, étre librement cédée. Ce systeshen pratique le meilleur, ce que
révele le droit comparé.

La cession d'une marque obéit a des regles de(fififidet a des regles de
forme (2°/).
1°/ Régles de fond

La cession d'une marque obéit aux exigences consraneus les contrats.
La cession peut étre a titre gratuit ou onéreuxéine I'occasion d'un apport a une
société.

A la différence des brevets, en cas d'indivisies, fegles des articles 815 et
s. du Code civil seront applicables.

Plus particuliére est la régle résultant de I'mticl4-1 du C.P.l., qui édicte
deux régles de fond. La premiére prévoit que Isioasne peut pas comporter de
limitation territoriale.

En revanche la cession peut n'étre que partieliee etoncerner que certains
des produits visés par le dépét.

La cession déclenche alomsutatis mutandides effets d'une vente.
2°/ Régles de forme

D'une part l'article L 714-1 du C.P.l. exige égadat que les cessions de
marque soient constatées par écrit, a peine diéénull

D'autre part, en application de l'article L 714« @.P.l., comme pour toute
modification du droit portant sur une marque, nmamntilevra étre faite de la cession
au registre national des marques.

On observe ici les analogies qui existent aveaulaigité fonciére ; en effet,
la formalité du publicité conditionne I'opposaldilide la cession aux tiers.

B/ La licence de marque

Les contrats portant sur des droits de propriétiustrielle ouvriraient un
champ d'investigation probablement fécond pourrdelerches approfondies sur la

77



distinction, jamais achevée, des droits réels esqmmels, appliquée a la matiére
incorporelle.

Ainsi, la distinction entre une licence et un usitfportant sur une marque
justifierait probablement de plus longues analyses.

L'enjeu n'est pas seulement théorique. Remarquoesfet que la licence de
marque est analysée comme un louage.

La différence de nature entre l'usufruit et le pr@mporte une différence de
régime.

C'est pourquoi on admet - mais est-ce juste ?-nparprétation de l'article
714-1 al 2 du C.P.l. que la licence de marque, diffarence de la cession, puisse
comporter une limitation territoriale. Certes, lginpipe communautaire de

I'épuisement des droits est de nature a tempérte déférence, pour la zone
géopolitique concernée.

Sinon la licence sera limitée dans le temps et pilerra également étre
limitée a certains produits parmi ceux figurandapot.

La licence, qu'elle soit ou non exclusive, devree §iubliée au registre
national des marques

Pour le surplus, les parties pourront s'adonnéiviedse de la liberté des
conventions.

Mais attention : en droit des marques, il seraikfde dire que peu importe le
flacon...
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LA REFORME DE LA DUREE DU MANDAT PRESIDENTIEL

Par Fabrice LEMAIRE
Université de La Réunion

La question de la durée du mandat du chef de Ketable devoir étre guidée
d'avantage par des considérations politiques ptjutétpar des arguments juridiques.
Le septennat est souvent présenté comme résuktafespérance de vie prétée au
Comte de ChambotdCe dernier refusant de monter sur le trone taatlg drapeau
tricolore ne serait pas remplacé par le drapeanchla fallait, en attendant un
successeur a l'intransigeant prétendant au tréxer, 2 durée des pouvoirs du «
régent » Mac Mahon. En fait, c'est plutdt de I'eapée de vie de celui-ci que vient
notre septennat car lorsqu'on lui proposa un maddatO ans, il répondit, le 17
novembre 1873, qu'une durée de 7 ans « seraiepluapport avec les forces que je
puis consacrer encore au pays ». Les atermoiemedgiations et changements de
position de nos dirigeants sur cette réforme dmaguennat montrent, une fois de
plus, que ceux-ci sont, plus souvent, guidés parcdasidérations politiques que par
I'intérét général ou le souci de prendre en conatabd la volonté des citoyens. Le
quinquennat, parfois présenté comme le « serpemeate> constitutionn@l mérite
assurément cette qualification. Jusqu'alors, életiait parfaitement le fait que la
question de la réduction du mandat présidentiedissait périodiquement. Depuis
gue l'instauration du quinquennat est apparue coméhectable, I'aspect Arlésienne
du serpent s'est effacé devant celui de monstreffieh cette réforme fait souvent
peur. Il convient donc de s'interroger sur sestailes enjeux. La durée du mandat
présidentiel pose, en fait, deux problemes. llis@g savoir, d'une part, quel est le
nombre idéal d'années que doit durer théoriquemeentandat du Président de la

1 Pour cette analyse : Charles Zorglibe, Le rapgetel : un retour aux sources de la Ve Républ®jue
Revue politique et parlementajr£993, n° 963, p. 6 ; Henry Roussillon, Le devehirprojet Pompidou
de 1973in La révision de la ConstitutioiEconomica, 1993, p. 94 ; Emmanuel Jos, La dusémahdat
présidentiel : du hasard a la nécesstgijtes affiches2 septembre 1994, p. 4 ; Dmitri Georges Lavroff,
Le droit constitutionnel de la Veme RépubligBe édition, 1999, p. 479 ; Valéry Giscard d'Esjale
Monde 11 mai 2000, p. 16 ; Dominique RousseRD,publ 2000, n° 4, p. 1031.

2 Jacques Chirac a, tour a tour, été partisan éhggennat Ile Monde 2 décembre 1992, p. 12) et du
septennat (y compris non renouvelable :Populaire du Centrel9 février 1981). Frangois Mitterrand a
oscillé entre des positions identiques et a, mé&uatenu le sextenna#d5e des 110 propositions du
candidat a I'élection présidentielle de 1981 ;reth tous les frangaien 1988 ; lettre du 30 novembre
1992 aux présidents des deux assemblées parleresntdi du Conseil Constitutionnel. Seul Valéry
Giscard d'Estaing marque une constance pour leqgeimat, du moins, depuis qu'il a terminé son
septennat.

3 Cette expression est, par exemple, employée @ais [Favoreule Figarg 19 avril 1994, p. 8 et Jean
Gicquel,Droit constitutionnel et institutions politiqueslontchrestien, 16e édition, 1999, p. 535.
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République (). D'autre part, différents élémergsiyent affecter la durée réelle de
ce mandat (II).

I/ LE NOMBRE D'ANNEES COMPOSANT LE MANDAT

Si sur ce point la querelle oppose principalemesti¢énants du statu quo (A)
aux partisans du quinquennat (B), on doit mentioraessi ceux qui proposent la
solution intermédiaire du mandat de 6 ans (C).

A/ Le septennat

Différents arguments sont invoqués par ceux quihaibent conserver le
septennat. En premier lieu, nos institutions ocotivé leur équilibre autour de cette
durée. En second lieu, un mandat de 7 ans contalu& assurer la fonction
arbitrale que l'article 5 de notre Constitution fése au chef de I'EthtEn effet, le
décalage qui existe entre son mandat et celui élestés lui permet d'avoir du recul
par rapport a ces derniers et le place au dessus aeélée. Ce décalage est
également gage de continuité, notamment dans ligpel étrangére, au-dela des
échéances législatived! est parfois reproché au septennat de donnerlamgue
immunité au PrésidehtEn fait, on ne peut pas dire qu'il ne connaitadtr7 ans
aucune sanction a son action. D'une part, lesiétectégislatives confirment ou
infirment ses orientations et, dans ce dernieraatspour effet de lui retirer une part
substantielle de ses pouvdirD'autre part, la France vit sous la pression des
sondages d'opinion et du débat politique largem@&diatisé. On blame également
le septennat parce qu'il constitue une anomalige@udes pays européens car, si les
chefs d'Etat italien et irlandais sont aussi élasrpcette durée, ils n'ont pas de
pouvoirs aussi importants que le Président franc@ispendant, on ne voit pas au
nom de quel principe tous les pays de I'Union efeope devraient fonctionner
suivant le méme modeéle. C'est la spécificité fresmgaD'ailleurs, l'instauration du
quinquennat fait de la France le seul pays dedides quinze ou le chef de I'Etat
et la chambre basse sont désignés pour la méme.dRaétout ailleurs, le chef de
I'Etat a un mandat plus long. En dernier lieu, 3 @our mettre en ceuvre un
programme présidentiel semblent ne pas étre exse<3h notera d'ailleurs que les
partisans du quinquennat visent parfois moins airéda durée du mandat d'un
Président qu'a le prolonger. En effet, ils congdénqu'il est difficile d'obtenir une
réélection avec le septennat car cela fait alorariside pouvoirs pour un homme.

1 Philippe ArdantlL.e Monde 21 et 22 mai 2000, p. 8 ; Jean Gicqu®d. p. 536.

2 Odile RudelleLa tribune de I'économje21 septembre 2000, p. 24 ; Ferdinand Mélin Sonargen,
RD publ 2000, n° 4, p. 1002.

3 C'est le reproche fait par Guy Carcassonne, @luhamel, Yves Mény, Hugues Portelli et Georges
Vedel,Le Monde 7 juin 2000, p. 7.

4 Dominique Chagnollaud,jbération12 mai 2000, p. 6.

5 Pour cette critique : Olivier Duhamele nouvel observatepd5 juin 2000, p. 72 ; Michel Barnier,
Jacques Barrot, Dominique Perben, Jean-Pierre fitgff@ Figarg 12-13 aolt 2000, p. 8.

6 En ce sens : René Rémo@dpital, ao(t 1995, p. 77.
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Les 10 ans obtenus avec le quinquennat sont mieppostablel La plupart de
ceux qui sont hostiles au maintien du septenndiatant 'amputer de 2 ans.

B/ Le quinquennat

L'adoption de cette révision constitutionnelle paiir produire plusieurs
conséquences. Passons sur I'argument selon leggeinquennat serait moderne, ce
qui ne veut pas dire grand chsgfautant plus qu'un mandat de 5 ans avait déja ét
proposé par les républicains en 1873 et qu'en ajgsant « moderne » depuis 1973,
cette réforme risque de faire ringard. En revanehepermettant un renouvellement
plus fréquent du chef de I'Etat, le quinquennah@omtestablement un caractére
démocratiqué Mais il en résultera une augmentation des camegmgndes élections
déja bien importantes. Si 7 ans peuvent ainsi @dpartrop longs, ils sont aussi trop
courts dans la mesure ou le pouvoir de gouverrgst nemis que pour une durée
moyenne de trois ans compte tenu du décalage lestrélections présidentielle et
législativé.

Le quinquennat ferait disparaitre la fonction dtaebdu Président Mais on
peut penser avec Guy Carcassérmee celle-ci n'est qu'un mythe car, le Président
s'engageant dans la bataille des législatives ant d'étre un arbitre. Il doit
descendre dans l'aréne politique s'il ne veut gadre de ses pouvoirs en cas de
défaite de sa majorité aux législatives. Dans ami€elecas, le Président apparait
moins comme un arbitre que comme le chef de I'dpppsLa continuité en matiere
de politique étrangere n'est pas non plus moins dssurée avec le quinquennat. En
outre selon Jacques Robert, la Constitution n'aigwoulu cantonner le Président
dans un rdle d'arbitfe

1 Pour une telle analyse, voir : Philippe Zavdllpntre le quinquennat présidentieg Dalloz.2000, n°
22, p. 347. C'est ainsi que Jean-Michel Blanqu@os& que « le quinquennat permet de donner une
bonne durée au Président : 10 anRD,publ 2000, n° 4, p. 960.

2 Voir sur ce point : Olivier Duhamedp. cit. ; Francois Férald,'indépendant20 septembre 2000, p. 2 ;
Odile Rudelle,loc. cit ; Christine Gouaud, « A propos du référendum dusptembre 2000 : les
institutions tronquées, vers une autre Républiquee»Dalloz 2000, n° 31, p. VI; Ferdinand Mélin
Soucramaniemp. cit, p. 1003.

3 C'est I'argument retenu par le Président de fuRigue lors de son allocution du 6 juillet 200@ir
également : Jean-Michel Blanquep. cit, p. 959 ; Marie-Anne Cohend&DP publ 2000, n° 4, p. 978.
Selon Jacques RobeRD publ 2000, n° 4, p. 1020) le quinquennat serait mdi@ésocratique que le
septennat car dans ce dernier cas le Président«épeouver, en cours de mandat, la nécessité de
conforter sa légitimité par un retour devant lefragfe universel (& l'occasion par exemple, d'un
référendum provoqué) ». Avec le quinquennat, «Hééace présidentielle étant plus rapprochée le
référendum s'éloigne ». Cependant, certains Prétsideel Valéry Giscard d'Estaing, n‘ayant aucumgme
ce souci de conforter leur légitimité, on donneézassairement et sirement plus souvent la parole au
peuple avec un Président élu pour 5 ans au ligu de

4 Voir pour ce constat : Olivier Duhamégdg. cit etLa tribune de I'économj@1 septembre 2000, p. 24.

5 En ce sens: Dominique Chagnollaude. cit; Christine Gouaudjoc. cit; Bertrand Pauvert,
« Quinquennat, changer la République ou changBégpeblique ? »RRJ 2000-4, pp. 1507 et 1511.

6 Le Monde 27 février 1992, p. 1La Tribune de I'économi@1 septembre 2000, p. 24.
7 Le Monde 25 février 1987, p. 2.
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Le quinquennat aurait également pour effet de rnébrpr les pouvoirs
institutionnels. Mais dans quel sens? Comme ilté gouligné certains se
réjouiront de l'autorité accrue du Parlement facéeésident désormais élu pour la
méme durée D'autres estimeront que c'est celle de ce dequiesera renforcée car
auparavant les députés, se soumettant plus soaueniffrage universel, pouvaient
arguer d'une légitimité plus forte.

Beaucoup attendent surtout du quinquennat la digpade la cohabitation,
période souvent conflictuelle et paralysdnt€e retour & la concordance des
majorités résulterait de l'identité de date desti@es présidentielles et |égislatives.
Soit celle-ci serait prévue par la Constitution o n'est pas le cas de la révision du
24 septembre 2000), soit elle résulterait de latiqua car tout Président
nouvellement élu prononcerait la dissolution des$@mblée nationale pour
bénéficier d'une majorité qui le souti&nt

L'adoption du quinquennat est, enfin, parfois pné&e comme le premier pas
vers un régime présidenfielCette évolution serait la conséquence d'un double
phénomeéne. D'une part, I'Assemblée nationale ddraén une chambre
d'enregistrement des décisions du Président dépalttique car il tiendrait d'autant
mieux sa majorité parlementaire que celle-ci 28&té en méme temps que lui et sur
son nori. D'autre part, le Premier ministre ne serait gjusin simple « chef d'état
major ¥ car le quinquennat « favorise I'émergence d'usigieét capitaine, soumis
a l'obligation politique d'agir personnellementgwt sur tous les fronts pour arriver
devant les électeurs avec un bilan qui lui appamgeen propre® Finalement, on
aboutirait a deux tendances. La premiére seraidéseétude de la dissolution et de

1 Thierry Lhermitte, « Quinquennat et démocratisatides institutions » Revue politique et
parlementaire 1993, n° 963, p. 17.

2 Pour cette opinion, voir Jean Louis DeHlré, Monde 14 juin 2000, p. 8. Roland Drago craint, au
contraire, que le quinquennat entraine ainsi uaitdf§sement de la fonction présidentielles: Figarq
12 mai 2000, p. 15. Le risque d'une déviation \‘erségime d'assemblée est également évoqué par
Christophe Boutin et Frédéric RouvilloiSuinquennat ou septennatPamarion, coll. Dominos, p. 88.
3 Voir pour une telle conséquence : Jacques Rdbertcit etLa vie judiciaire 22 février 1993, p. 1;
Jean Massot.e Figarg 12 mai 2000, p. 15. La cohabitation n'est paptoa honnie. Voir sur ce point :
Henry Roussillon, « Le quinquennat hélas Gaz. Pal, 27 juin 2000, p. 10 ; Christine Gouawgb,. cit
p. V.

4 En ce sens, voir : Olivier Duhamkh tribune de I'économje1 septembre 2000, p. 24.

5 C'est l'opinion de Christian Poncelet, JossetiiRdhan, Jean Arthuise Monde 12 mai 2000, p. 6, de
Charles Pasqud,e Figarg 12-13 ao(t 2000, p. 8 ainsi que celle de Michbhf@ssele nouvel
observateur 15 juin 2000, p. 74. L'historien René Rémond #aissi une telle analyskc. cit Voir
également parmi les juristes : Didier Mal&xpress 29 mai 1997, p. 146 ; Michel Lascomteroit
constitutionnel de la Véme RépubliguéHarmattan, 6éme édition, 1999, p. 263 ; StéphAaumont,
Libération 5 juin 2000, p. 3; Henry Roussillofgc. cit; Christine Gouaudpp. cit, p. V et VI;
Christophe Boutin et Frédéric Rouvilloigc. cit; Ferdinand Mélin Soucramanieap. cit, p. 1004 ;
Pierre PacteRD publ 2000, n° 4p. 1011 et 1014.

6 En ce sens : Michel Lascomt®éviser la ConstitutigrDroit prospectif 1991, p. 665.

7 Dominique Chagnollaudhc. cit

8 Dominique Roussealle nouvel observateul0 décembre 1992, p. 64. Voir également Piermal Av
RD publ 2000, n° 4, p. 955.
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la responsabilité gouvernementale car il est pebalsle qu'un Président prononce
la dissolution d'une chambre qui lui est favoradnleque cette derniére renverse un
gouvernement de la méme couleur politique. La sede@ndance serait une inutilité
du Premier ministre qui ferait double emploi avecchef de I'Etat. A terme, il y
aurait suppression du poste de chef du Gouvernemerdroit de dissolution et de
la responsabilité ministérielle. On aboutirait aidsun régime présidentiel ou, tout
au moins si on ne modifie rien d'autre dans la Gmiizn, a une diminution dans le
temps des pouvoirs du Président mais & une augtioent@ant & leur importante

Cependant, tous les auteurs ne sont pas convameaid'instauration du
quinquennat conduit nécessairement au régime ritgd Ceux qui pensent le
contraire partent du principe que si on élit lesitént et I'Assemblée nationale en
méme temps on aura deux majorités identiques ceadui un renforcement de
l'autorité présidentielle. Or, cela est faux caddquation des majorités ne joue que
jusqu'au premier aléa constitutionnel (démissionp@&hement, déces du Président
ou dissolution de la chambre basse). Dés cet dlggeut de nouveau y avoir
cohabitatiod. De plus, les précédents de 1995 et 1997, ontréaptun Président
nouvellement élu peut ne pas utiliser immédiatensam droit de dissolution et
prononcer ultérieurement une dissolution de corvemaméme avec une majorité
parlementaire qui lui est favorable. Pour évitecddabitation, il aurait fallu que la
révision ne se limite pas a réformer le mandat igeésiel mais crée un
vice-président et supprime la dissolution, la resabilité du Gouvernement et le
Premier ministre. Encore que, méme dans ce cas'estpas certain d'empécher la
cohabitation car les électeurs pourraient votefédimment aux présidentielles et
aux législatives qui seraient organisées le méme.jt a aussi été soutenu que le
risque de cohabitation est supprimé si le Présidetubligation de démissionner
apres avoir prononcé la dissolution sans avoirmbige majorité favorable a ses
idéed. Mais rien n'est moins sdr, car si les électentsainsi souhaité une majorité
parlementaire différente de la majorité présiddietie'est peut-étre par souhait de

1 Voir pour une telle analyse : Georges Vedel, Haddsespérer de la démocrati®&@vue géopolitique
1991, n° 36, p. 9 ; Dominique Chagnollalat;. cit; Philippe Zavolli,op. cit, p. 349. Michel Lascombe
et Xavier Vandendriesschiee Monde 21 et 22 mai 2000, p. 8 parlent de « régime cstsas.

2 En ce sens, voir par exemple : Manuel Gros, Lachgerdienla Gazette du Nord-Pas-de-Calas
novembre 1992, p. 6 ; Roland Dradm. cit; Christophe Euzet,'indépendant20 septembre 2000, p. 2.

3 Voir pour cette opinion : Roland Dragdog. cit ; Dominique Chagnollaudoc. cit Christine Gouaud,
loc. cit L'analyse de Guy CarcassonRD(publ 2000, n° 4, p. 966) selon laquelle il ne s'agipais de
cohabitation dans la mesure ou il n'y a pas deveésdu Président ne nous semble pas devoir étre
approuvée. En effet, la notion de cohabitationgfésiau sens courant, le fait d'habiter sous leertéit

ce qui ne correspond aucunement a la situatiotiqued puisque le Président, le Premier ministriest
députés résident en des lieux différents. Ce telésggne donc simplement la coexistence de 2 mégorit
différentes a I'Elysée et au Palais Bourbon sapegéafation de l'origine de cette divergence de nitém
Pour cette définition, voir, par exemple, Jacquebert, « De la cohabitation B,, 1986,chron, p. 179 ;
Michel Lascombegp. cit, p. 211. De plus, en ne donnant pas au Présitheninajorité parlementaire de
son choix, on peut penser que les francais le désa d'une certaine fagon, la présidentielle neésta
I'élection « reine ».

4 Jean Massofdlternance et cohabitation sous la Véme Républigaejocumentation francaise, 1997,
p. 145.
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voir se mettre en place une cohabitation. Ils oent ainsi trés bien réélire le
Président démissionnaire.

On peut des lors penser avec Jacques Robert goe qua réduire a 5 ans le
mandat présidentiel conduirait tout droit a un mégiprésidentiel est une absurdité »
car on peut avoir un quinquennat et un régime pafdaire si on garde le droit de
dissolution et la responsabilité ministériéll# nous semble plutdt que l'instauration
du quinquennat « sec », laisse subsister un régiankementaire en droit et un
régime de fait non pas présidentiel mais « présialsie », c'est a dire, avec une
prééminence du Président, ce qui est déja la falenka cinquiéme République en
période de concordance des majorités. La Francenagffet, déja connu le
quinquennat présidentialiste a trois reprises d&91® 1974, de 1981 a 1986 et de
1988 a 1993. Au cas ou les francais choisiraient desomntés présidentielles et
Iégislative différentes, on aurait un quinquennatlgmentaire comme il existe
aujourd'hui depuis 1997. Passez de 7 a 5 ans refa@idonc pas passer de la Ve a
la Vle République. Quant a la cohabitation, on eetp'exclure dans aucun régime.
Le risque de sa survenance sera simplement rédeitla quinquennat Entre les
partisans du septennat et ceux du quinquennatpowet les adeptes, peu nombreux,
du sextennat.

C/ Le sextennat

L'argument avancé en sa faveur est qu'il ne cqugsesxactement la durée de
la législature et celle du mandat présidentiel difiérence du quinquennat tout en
durant moins longtemps que le septennat. Cependatte solution intermédiaire
suscite plus de rejet que d'adhésion. Ainsi, selenri Roussillon c'est « une idée
tellement farfelue qu'on pourrait suggérer aussmamdat de 6 ans et dendi ®n
peut toutefois remarquer que le Venezuela, I'Ab&iou la Finlande ont un chef
d'Etat élu pour 6 ans et que c'est la durée du atadebs maires et des conseillers
généraux en France. Il semble d'ailleurs que celaalurée moyenne du mandat
présidentiel depuis 1873

[I/ LA DUREE REELLE D'UN MANDAT

Le mandat d'un Président peut étre prolongé (Apawontraire, abrégé (B).

1 La vie judiciaire 22 février 1993, p. 1. Voir également : Jean M#gsbid ; Roland Dragoloc. cit;
Olivier Duhameljoc. cit

2 Michel Lascombe et Xavier Vandendriessdoe, cit Francgois Féraldpc. cit; Hervé Isar, Journal
télévisé de RFO, 25 septembre 2000 ; Marie-Annee@dét,op. cit,p. 984.

3 Annales de I'Université des sciences sociales délise 1992, Tome 11, p. 1991.

4 Voir sur ce point : Gérard Conac, Le quinquerapeés Georges Pompidau La contribution de la
Présidence de Georges Pompidou a la Veme Républ@plbbque d'Aurillac, Montchrestien, 1994, p.
242.
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A/ Le renouvellement du mandat présidentiel

Si l'interdiction faite au Président de se représsgpeut avoir certains aspects
positifs (1), elle comporte trop d'inconvénientsipétre retenue (2).

1°/ Les avantages du mandat limité

Plusieurs arguments sont avancés en faveur du epauvellement du
mandat présidentiel. Tout d'abord, il est de natuéwiter le phénomene d'usure du
pouvoir', d'autant plus que la fonction présidentiellecestainement trés fatigante.
Il permettrait un renouvellement de la classe jopié. On peut, cependant, penser
que le changement du seul chef d'Etat n'est paatdee a avoir un tel effet. Il aurait
également pour conséquence de dégager le chefEtst We préoccupations
électoraled En effet, le Président ne craignant pas la samatu suffrage universel
au terme de son mandat, il sera en mesure de prdeslrdécisions qu'il juge
nécessaire méme si elles sont impopulaires. Il fiatér que cet avantage ne joue
que si le mandat n'est renouvelable en aucune f&est pourquoi l'idée d'instaurer
un mandat non immédiatement renouvelalpleur mettre le Président & I'abri des
considérations démagogiques nous parait de petér@lincar son action pourra
toujours étre guidée par sa possible réélectiory # également des avantages
propres au septennat non renouvefablinsi, le Comité Consultatif pour la
révision de la Constitution indiquait dans son @ppue la fonction arbitrale
retrouve tout son sens si le Président ne pelgsésenter de nouveau au sufffage
Cependant, le principe du non renouvellement pastdénué d'effets pervers.

2°/ Une fausse bonne idée

Si le Président sait qu'il ne peut pas se reprégehtisque d'abuser de son
pouvoir. Il faut toutefois observer que ce dangdste aussi dans le cas ou le chef
de I'Etat peut étre reconduit dans ses fonctiond earive toujours un moment ou il
sait qu'il est dans son dernier mandat parce egtitrop agé pour se représenter ou
parce qu'il n'a aucune chance d'étre réélu. Plmerefy parce que s'étant déja
produit, est le risque de coup de force. Ainsicéeip d'état du 2 décembre 1851
s'explique par le fait que la Constitution de laxdeme République interdisait au

1 Dominique Chagnollaudbc. cit

2 Dominique Chagnollaudbid.

3 Pour cette opinion, voir : Maurice Duvergke, Nouvel ObservateuR? octobre 1992, p. 58 ; Didier
Maus,L'express29 mai 1997, p. 146 ; Michel Lascomiop, cit, p. 666 ; Dominique Chagnollaudgc.

cit.; Philippe ArdantLe Monde 21 et 22 mai 2000, p. 8 ; Odile Rudellz. cit; Christine Gouaudyp.

cit.,, p. V.

4 Voir pour une telle réforme la proposition de dmnstitutionnelle du 15 octobre 1991 déposée par
Etienne Dailly,Le figarg 3 novembre 1992, p. 2.

5 En faveur d'un tel mandat, voir : Raphaél Hadztsel,Le Monde 25 février 1987, p. 2 ; Jean Gicquel,
op. cit, p. 536 ; Pierre Pacteéfstitutions politiques, Droit constitutionneArmand Colin, 18éme édition,
1999, p. 414.

6 JO, 16 février 1993, p. 2541. Selon Pierre Padtetl(p. 1017) le septennat non renouvelable réduit
également les risques de cohabitation conflictyallsque le Président ne pouvant pas se représenter
n'‘entre pas en concurrence avec le Premier ministre
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Président de demander un nouveau mandat. De phisrdiction d'une réélection
n'existant pour aucun mandat électoral en Franoergpoi linstaurer pour le
Président ? Le non renouvellement est égalemeiatéambcratique puisqu'il prive le
peuple du droit de choisir de garder ou non lethioa de I'Elysée et il pourrait
méme étre préjudiciable aux intéréts de la Fraoncsqlie ce dernier s'est avéré
excellent dans la tache qui lui a été confiée.

C'est pour éviter tous ces inconvénients que cerfaioposent d'instaurer un
mandat renouvelable une fbiOn peut néanmoins se demander si la meilleure
formule ne reste pas le renouvellement illimitéaviantage, comme [lindique
Maurice Duverger, « est de laisser les électebredi de choisir. lls ont refusé un
second septennat a Valéry Giscard d'Estaing erc€r&n Finlande, ils ont préféré
conserver pendant 25 ans M. Kekkonen. En démograte faut-il pas faire
confiance aux citoyens 2.>Ainsi, la révision du 24 septembre dernier nemsisle
respecter le plus le principe démocratique puisgie part, les francais ont vu
concrétiser leur souhait et, d'autre part, le daracrenouvelable du mandat
permettra aux citoyens de choisir librement deirg@u pas le Président sortant. |l
reste a examiner le probléme de la date de I'élegiésidentielle puisque celle-ci
peut avoir des conséquences sur la durée du marétadentiel.

B/ La présidentielle anticipée

La question d'une présidentielle anticipée peupager si on estime que le
quinguennat doit s'appliquer au mandat en courd@méme, le mandat du chef de
'Etat pourrait étre abrégé dans I'hypothése ouawance le moment de la
présidentielle pour tenir compte du calendrier téled (2) ou si on instaure une
procédure de destitution a son encontre (3).

1°/ Le quinquennat et le mandat en cours

En 1973, le projet de révision constitutionnel qudiit que le quinquennat ne
concernerait que le prochain mandat présidentiakctuel article 6 prévoyant que
« Le Président de la République est élu pour cimgjaau suffrage universel direct »
laisse entier le probléme de son éventuelle apjita Jacques ChiracCelui-ci
ayant déja accompli plus de 5 ans de mandat, ongfiuner que le probléme ne se
pose plus Mais on peut aussi penser qu'il devrait démissopuisqu'il va ainsi a
I'encontre de la volonté des francais de voir késklient élu pour 5 ans seulement.
La question s'était déja posée avec Francois lvattelr Ce dernier avait déclaré lors
de son allocution télévisée du 10 novembre 199li'engdroit cette durée ne me
viserait pas puisque j'ai été élu sous un certaituts Cela c'est la regle de la non

1 Voir en ce sens la proposition de révision caumstinnelle déposée par Valéry Giscard d'Estaing le
mai 2000.

2 Le Nouvel Observatep??2 octobre 1992, p. 58.

3 L'exposé des motifs précise cependant que « @oéfoent aux principes qui régissent l'entrée en
vigueur des lois, la nouvelle durée du mandat Btamra a compter de la prochaine élection
présidentielle ».

4 En ce sens : Jean Michel Blanquagr, cit, p. 963 ; Guy Carcassonm. cit, p. 972.
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rétroactivité $. Il avait réaffirmé cette position lors de I'éniss 7/7 du 15
décembre 1991 en précisant « que mon droit c'éseda ou je suis pour le temps
ol j'ai été élu ». Jacques Chirac qui partage adifoui cette opiniohdéclarait alors
que le Président devait s'appliquer cette référi@e fait, rien n'empéche d'appliquer
le quinquennat a un Président élu pour 7 ans. féh &fil existe bien un principe de
non rétroactivité celui-ci n'a valeur constitutiefie qu'en matiere répressive (CC 29
décembre 1989, n° 89-268 DC). Or, ce n'est pao®ihe qui est ici concerné et,
s'agissant d'une révision de la loi fondamentdle pourrait, de toute fagon, déroger
a une regle de valeur constitutionnelle. La réforoe24 septembre 2000 aurait
donc pu décider d'écourter le mandat de JacquesacChia difficulté est qu'ayant
effectué déja plus de 5 ans ce serait posé le gmabldu statut de la période
postérieure a ces 5 ans. Dans le silence de l&loétroactivité ne se présume pas.
Nous ne sommes donc pas en présence d'une hypdtheéseoactivité qui aurait pu
remettre en cause des effets passés d'une sit@atiérieure ou en cours. Il s'agit ici
d'une réforme rétrospective, c'est a dire, qui ispade que pour l'avenir mais qui
s'applique & une situation née antérieurement evers de réalisatiénOn applique

ici les regles régissant la réduction d'une prpton et qui peuvent étre généralisées
a tous les délais écourtés. A savoir que la noevdlrée s'applique des l'entrée en
vigueur de la loi qui l'institte Par conséquent, Jacques Chirac ne peut plus ainsi
accomplir & compter du 24 septembre 2000 un madidate durée supérieure a 5
ans. Comme il lui reste moins de 2 ans, il peunieer son mandatll a également
été proposé de modifier la date de I'élection pefgielle pour éviter que celle-ci
n'ait lieu a une période peu propice a l'orgarosatiune consultation électorale.

2°/ La présidentielle et le calendrier électoral

Comme I'a fait remarquer Guy Carcassonne « la Eraitcsur le calendrier
absurde consécutif a la disparition de Georges Rmuap qui situe ['élection
présidentielle en mai, contraint a stériliser upesgn parlementaire et souvent a
déplacer d'autres scrutins. Si un Président avait jaur l'idée funeste de
démissionner ou de décéder vers la fin juillet ésutes élections présidentielles

1 Voir également pour l'opinion selon laquelle iénguennat ne peut pas avoir un caractere rétfoacti
Maurice Duverger|oc. cit; Jean GicquelRD publ 2000, n° 4, p. 998. Ferdinand Melin-Scroumanien
consideére, au contraire, que la réforme peut awotel effet :op. cit, p. 1006.

2 Interview du 5 juin 2000.

3 Interview accordé a TFI le 14 novembre 1991. klalospin avait déclaré lors de la présentatiosode
programme présidentiel le 6 mars 1995 qu'il s'apieliait le quinquennat s'il était élu et que ceiterme
était adoptée.

4 Sur ces notions, voir : Fabrice Lemaire, « Adtéalu principe de rétroactivité de la loi fiscal@ropos
de la proposition de loi organique du 26 octobr@gl9,RJIF, 1999, n° 3, p. 186.

5 En ce sens, voir : Jacques Ghestin, Gilles Gauh&aaité de droit civi] LGDJ, 4éme édition, 1994, p.
365 ; Cass. ch. Expr., 13 mars 1967, Truille dexde ParisBull. civ, 1967, V, p. 20, n° 28 : le délai de 5
ans institué par la loi du 2 aoGt 1960 pour laisé#ibn de la destination prévue a la DUP commence
compter de l'entrée en vigueur de cette loi et a@artir de I'ordonnance d'expropriation du 29 oo
1956.

6 En faveur de cette analyse, voir : Marie-Anne €utet,op. cit, p. 990.
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ultérieures auraient forcément et durablement éiauaodt . L'auteur avait donc
proposé que le Président ne soit pas élu pour Bnais « jusqu'au premier mars de
la cinquieme année suivant son élection ». Aidedtion se tiendrait toujours au
mois de février, c'est a dire, en tout état de €avant les élections |égislatives. Le
Comité consultatif constitutionnel avait repristeeidée mais en décidant que le
mandat du Président « prend fin le 15 mars degdtésae année suivant I'élection ».
Le projet de loi du 10 mars 1993 portant révisienlal Constitution n'a pas donné
suite a cette proposition. Il est vrai que cettee daurait pu faire tomber I'élection
présidentielle dans la période des vacances hiksxné'actuelle réforme laisse
entier ce probléme. Le mandat du Président powgnaiore étre écourté si on mettait
en place une procédure de destitution.

3°/ L'instauration d'une procédure de destitution

Jean Petot a proposé un article 19 bis prévoyardgraure du Président de la
République par 1/5 des membres de I'Assembléenad¢ioune fois par Iégislature
en début de sessiorMaurice Allais souhaiterait un article 7 bis gléciderait qu’

« a la suite d'élections législatives, et dans éaidle 9 mois, la date de I'élection
présidentielle peut étre avancée par un vote emede®s identiques de chacune des
deux assembléed.»Un systéme d'interpellation populaire pourraialégent étre
mis en place. On peut, en effet, imaginer qu'adeahde d'un certain nombre
d'électeurs soit organisé un plébiscite sur le tieirdu Président. Cette proposition
nous parait étre la plus démocratique, raison sduveroquée par nos hommes
politiques pour justifier leur choix en faveur dwimguennat. Quoi de plus
démocratique, en effet, que de permettre aux fismgremercier un Président qui
les a dégus a tout moment et non au bout de 7r6éone 5 ans ? C'est justement en
raison de son caractere démocratique qu'une tegure n'a aucune chance de voir
le jour. Quel Président accepterait qu'une réfgpmiese ainsi remettre en cause son
pouvoir ?

Lors de son entretien télévisé du 24 octobre 1938prges Pompidou
affirmait que la réforme constitutionnelle du quiegnat pouvait attendre «la
prochaine élection présidentielle », c'est a diedle de 1976. Finalement, ce sera
pour... 2002.

1 Le Monde 27 février 1992, p. 1.
2 « Faut-il réviser la Constitution de 1958 RD publ 1985, p. 1441.

3 Le Figarq 19 février 1992, p. 2. V. aussi les propositidesChristophe Boutin et Frédéric Rouvillois,
op. cit, p. 102.
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LE DROIT INTERNATIONAL DE LA GESTION INTEGREE
DES ZONES COTIERES

Par Eric NAIM-GESBERT
Maitre de Conférences a I'Université de La Réunion

Le droit est un systéme formel en liaison ténueawe réalité factuelle. Son
destin naturel consiste & la régtle®r la confrontation de l'ordre naturel et de
I'ordre juridique implique une réflexion dialectiguonstructive, entrex lataetlex
ferenda,le droit établi et le droit désiré comme I'énonceehel Virally?. Le « droit
est un fait & faire% une « création sans cesse renouvelgamacte de langage qui
permet une ouverture au monde. Il est ainsi dest®hjui nécessitent un droit
transnational, « droit qui réglemente les actiomdes événements qui transcendent
les frontiéres nationales sles littoraux en sont un.

Les zones cétiéres, constitutives avec les océansiileu marin, sont un
élément essentiel de la vie, un écosysteme doditdi¢ international se préoccupe
dans un souci de développement durable. C'estHalitk substantielle de la
Convention des Nations Unies sur le droit de la thed0 décembre 1982 signée a
Montego Bay. Sa philosophie générale consiste, de maniérenrelle, & prévenir
réglementairement la survenance des pollutionsisances pour éviter Il'altération
de la diversité biologique. Cette convention imgila contenu d’autres instruments
de protection de la mer. Ainsi de 'Agenda 21, déation programmatoire issue de
la Conférence de Rio (juin 1992), dont le chapiffeest consacré a la protection des
océans et de toutes les mers — y compris les reargés et semi-fermées — et les
zones cOtiéres (protection, utilisation rationnedé mise en valeur de leurs
ressources biologiques). Y sont explicités lesqipigs généraux de préservation des
océans, préoccupation nouvelle de la communaugnmionald et matrice du
droit de la gestion intégrée des zones cotieresrmmen témoigne le texte élaboré

1 W. FRIEDMANN, Théorie générale du drgiParis, L.G.D.J., 1965, p. 15.

2 M. VIRALLY, A propos de la «lex ferenda in Le droit international : unité et diversitélélanges
offerts & Paul REUTERParis, Pedone, 1981, p. 519-533.

3 E. PICARD, « Science du droit » ou « doctringdjgue »,in L'unité du droit,Mélanges offerts a
Roland DRAGOQParis, Economica, 1996, p. 166.

4 C. ATIAS, Quelle positivité, quel droin Les sources du droiPD, tome 27, 1982, p. 225.

5 D. CARREAU,Droit international Paris, Pedone 28 édition, 1999, p. 34 (citant le juge américain P.
JESSUP).

6 Ratifiée par la loi n°® 95-1311 du 21 décembre5]1990. 22 décembre 1995 (entrée en vigueur en
1994).

7 Au sens de «sujet mineur » du droit internatiohlGUYEN QUOC DINH, P. DAILLER et A.
PELLET, Droit international publi¢ Paris, L.G.D.J., *°édition, 1999, p. 400.
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par le Conseil de I'Europgl). La définition d’une stratégie mondiale de tigs
intégrée des zones cbtieres par linvention de cppes d’action, la fixation
d’'objectifs communs, 'amorce d’une coopératioreigtatique, le recueil et I'étude
des données scientifiques, conditionne la gestit@grée effective des zones
cétiéres en milieu insulaire (11).

I/ LES PRINCIPES GENERAUX DE LA GESTION INTEGREE DES ZONES
COTIERES

Depuis deux décennies, la communauté internatiartdles organisations de
coopération régionale ménent une réflexion globsle la problématique du
développement durable des zones cétiéres. Ellendiéie les linéaments essentiels
d’une écriture théorique du droit de la gestioggnée des littoraux (A) dont la mise
en ceuvre nécessite une coopération internatioel@gée au niveau régional (B).

A/ L'écriture internationale d’'un modele de loi

Procédant d’approches différenciées de I'aménagedeiiespace nées au
début des années soixante-dix (1), le concept séogeintégrée des zones cétieres
fonde une stratégie mondiale déterminée par |d ohteirnational (2).

1°/ Les approches différenciées de 'aménagement ditioral

Le concept de gestion intégrée des zones cotiste®mrctionnel. Il permet
d'appréhender systématiquement les différentesrgigsedu littoral, d’intégrer dans
une politique publique de gestion de I'espace ta¥lits d'usage, et de les réguler
par application d’'un droit spécifique. L'on doitrsonvention auCoastal Zone
Management Actoté par le Congrés américain en 1972 dont est issloi fédérale
du 27 octobre 1972 ; la section 304 définit la zodigere comme les « eaux cotieres
et terres adjacentes dont les éléments sont absntumséparables, s’avancant en
direction du large a I'extréme limite des aires tderdéveloppement peut affecter la
qualité des eaux marines de facon directe et sigtiife »%. Pragmatique, le texte
déclare d'intérét national leur gestion, utilisatid des fins économiques, protection
et développement, notamment pour les générationsefl Les moyens d'action
suivent : aide a l'action des Etats, incitation’'@aboration d’'une politique de
préservation et développement (plan de gestiorrdaomation des travaux au niveau
national et international, participation de tous &cteurs impliqués : Etats cétiers,
groupes de défenseurs de I'environnement, professle, sections du Congres,

1 Il s’agit de l'importantModéle de loi sur la gestion durable des zonestoési et Code de conduite
européen des zones cotier8srasbourg, Conseil de 'Europe, 1999, Sauvegadede nature, n° 101.

2 A. MIOSSEC, De I'aménagement des littoraux adatign intégrée des zones cotieirgzéographie
humaine des littoraux maritimesuv. collectif, Paris, Sedes, 1998, p. 434-43&. €bmparaison, le
Modéle de loi sur la gestion durable des zoneoédi du Conseil de I'Europ@récité) définit la zone
cotiere comme « un espace géographique portanfaslaur la partie maritime et la partie terrestte
rivage et intégrant les étangs salés et les zamegles en contact avec la mer » (article ler).
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état-major de Dffice of Ocean and Coastal Resoyrdgapproche est volontariste
et participative.

L’'approche francaise, plus normative, établit dessumes de préservation,
développement et mise en valeur du littoral. Lehhégue differe, la finalité s'en
rapproche. Au littoral considéré géographiquemeapmique une Iégislation
densé: articulation entre les notions juridiques de dime public maritime et de
littoral®, régulation de I'extension urbaihgolice administrative qui s’exerce sur cet
espac® gestion des conflits d’intéréts des différentages$, prise en compte de
I'élévation du niveau des océdnBe nombreuses polices administratives spéciales
régulent ainsi l'usage du littoral. La loi n° 86dl 3 janvier 1986 relative a
l'aménagement, la protection et la mise en valeulittbraf envisage cet espace-
milieu comme «une entité géographique qui appehe politique spécifique
d'aménagement, de protection et de mise en val@niole " alinéa f). Elle est le
fondement du dispositif juridique (principes fondamaux a respecter au titre du
droit de I'urbanisme, du droit rural, du droit derlvironnement, etc'y, et détermine
des regles fondamentales : prescriptions natioraiawatiere d’aménagement et de
protection établissant un rapport de compatibditéc les documents d’urbanisme
(au titre des lois d'aménagement et d'urbaniSjnemesures relatives a la
réglementation des activités économiques (tourisraquaculture, opérations
d’aménagement, etc.) ou relatives a la qualité dasx de baignade ou de

1 A. MIOSSEC, De I'aménagement des littoraux adstign intégrée des zones cotiems, cit, p. 435-
445,

2 Voir, entre autres, M. PRIEUBYoit de 'environnementParis, Dalloz, 4" édition, 2001, p. 378-397.
N. CALDERARO, Droit du littoral, Paris, Le Moniteur, 1993.

3 R. HOSTIOU, La «loi littoral» et le domaine pubfnaritime naturelRFDA n° 5, septembre 1986, p.
719-729.

4 E. LE CORNEC, Protection du littoral et droitldebanismeJCE, fasc. 510-20, n° 6, p. 1-22.

5 B. GENEVOIS, La police du littoralin La loi «littoral». Loi du 3 janvier 1986 relate a
'aménagement, la protection et la mise en valeulittbral, Paris, Economica, 1987, p. 201-211.

6 Par exemple, F. DOUMENGE, L'interface péche-aqitace. Coopération, coexistence du conflit,
Norois n° 165, janvier-mars 1995, p. 205-223.

7 R. PASKOFF, Conséquences possibles sur les miligoraux de I'élévation du niveau de la mer
prévue pour les prochaines décenrdemales de Géographia® 600, mars-avril 1998, p. 233-248.

8J.0. 4 janvier 1986. Pour une analyse de cettd bipi « littoral », SFDE, Paris, Economica, 1987.

9 Article qui doit étre entendu comme préambul@decipe, A.H. MESNARD, La «loi littoral» : nature
et portéeA.J.D.A, 20 juin 1986, p. 678.

10 Elle assure la coordination des actions de t'Etades collectivités locales pour la mise en @uvr
d’une politique adaptée aux spécificités du littopmr « la préservation des équilibres biologiqees
écologiques, la lutte contre I'érosion la préseoratles sites et paysages et du patrimoine » nuafs a
« la préservation et le développement des actigitésomiques liées a la proximité de I'eau, tajles la
péche, les cultures marines, les activités poesaita construction et la réparation navales et les
transports maritimes » comme « le maintien ou leeld@pement, dans la zone littorale, des activités
agricoles ou sylvicoles, de l'industrie, de I'aatigt et du tourisme » (article ler).

11 Article L. 111-1-1 du Code de 'urbanisme.
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consommation, regles liées a l'accés au rivage taigestion du domaine public
maritime'.

De ces deux conceptions complémentaires, réalisteoomative, a émergé
un programme d’action internationale de gestioégrée des zones cotieres.

2°/ La détermination interétatique d’un programme daction

Le programme d'action le plus élaboré de la gestiiggrée des zones
cétiéres, éclatant sur la scéne mondiale, estitoégtar le chapitre 17 de I'Agenda
21, base principale du modéle de loi élaboré p@oleseil de 'Europe en 1999. Cet
Agenda 21 marque une date importante dans le dimirnational de
I'environnement. Il résulte de la Conférence de Qi s’est tenue du 3 au 14 juin
1992 initiée par I'Assemblée générale des Nationgeslle 22 décembre 1989, et
qui décide de la tenue incessante d'une Conférelese Nations Unies sur
l'environnement et le développement (CNUED). Le bast clair : élaborer des
stratégies de lutte contre la dégradation de lemviement « dans le cadre d'une
intensification des efforts nationaux et interna¢iox entrepris pour encourager le
développement durable et écologiquement rationaek dous les pays ». Durant
deux ans, le Comité préparatoire procéde a la tatism de tous les acteurs
mondiaux de I'environnement. A Rio le « Sommet ptenTerre » réunit les
représentants de 178 Etats et de 1400 organisationsgouvernementales. Les
enjeux sont cruciaux : organisation mondiale déstioms Nord-Sud, modalités de
conciliation du développement et de I'environnemenbyens de maitrise de la
technoscience. Emerge l'idée d'un éco-développerfamdé sur les logiques de
solidarité et de responsabilité entre les sujetdrd internationauX

Nonobstant la restructuration de I'organisation Nesions Unies sur le plan
de I'environnement (création de la Commission dwetippement durablg la
signature de conventions (Convention-cadre suchesmgements climatiques, New
York, 9 mai 1992 ; Convention sur la diversité bgitjue, Nairobi, 22 mai 1992), la
Conférence établit trois instruments de force jqué non obligatoire (« texte non
contraignant mais faisant autorité ») : une Détlamade principes relatifs aux
foréts, la déclaration de Rio sur I'environnemeinteedéveloppement, et I’Agenda
21. Ce dernier instrument international consisteuanplan global et dynamique
d’action destiné a réguler les impacts des actitémaines sur I'environnement. Il
concerne aussi bien les dimensions sociales et oétqoes (coopération
internationale pour un développement durable pértdgite contre la pauvreté,
promotion de la santé, etc.) que le renforcementédiel des principaux groupes
(populations autochtones, femmes, jeunes). Il ptrélas moyens d’exécution

1 Concernant les principes de l'inaliénabilité et ldmprescriptibilité, la police de la conservatiau
domaine public, les régles d'utilisation, R. CHARUSroit administratif général Tome 2, Paris,
Montchrestien, 14 édition, 2000, n° 473.

2 Pour un commentaire synthétique, M. PALLEMAERTS, conférence de Rio et |'avenir du droit
international : critique du symbolisme politicoiflique en éco-géopolitiqu&ahiers internationaux de
symbolismen® 71-72-73, 1992, p.105-122.

3 P. ORLIANGE, La Commission du développement digrak~DI, 1993, p. 820-832.
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(technique, scientifique, financier, administratif..et définit les plans de
conservation et de gestion des ressources auxdtindéveloppement. C’est a ce
dernier titre que figure le chapitre 17 sur la preation des océans et des zones
cotieres.

Le programme d’'Action 21 définit les principes gen& d'une stratégie
mondiale de développement durable des mers, deen®ct des zones cotiéres
devant étre intégrée et axée sur la précaution gtdvision. Dans cet esprit, chaque
pays doit mettre en ceuvre, selon ses capacitésdiegfiques et financiéeres, les
domaines d’activité concourant a cette politiquerotection du milieu marin,
exploitation durable des ressources biologiquesnasaren haute mer ou dans les
zones relevant des juridictions nationales, déymopent durable des petites zones
insulaires, gestion intégrée et développement dirdds zones cotieres y compris
de la zone économique exclusive. Le plan d’'acti@t em lumiére le primat de ces
zones en constatant que plus de la moitié de lallabpn mondiale vit sur les
franges littorales (prévision de 75% a I'horizor2@D Pour enrayer la dégradation
de I'environnement cétier, le plan fixe des objescé atteindre en matiére de gestion
intégrée des ressources marines et coétieres. Adesmmande-t-il d’appliquer a
I'environnement marin relevant des juridictionsioaéles un processus décisionnel
intégré, c'est-a-dire associant I'ensemble desusstaux fins de déterminer une
politique d'usages compatible et équilibrée. Il went dés lors d'identifier les
différentes interactions qui s’y exercent, de pderéa une analyse approfondie et
attentive des problématiques décisives, et de éSgier dans un systéme de
planification qui réponde aux critéres d’évaluatietnd’observation systématique.
Une comptabilité du patrimoine naturel peut étrepaéle pour rendre compte « des
changements de valeur dus a l'utilisation des zadtigres et marines » (17.5 e)
comme la pollution, I'érosion marine, la perte dessources et la destruction des
habitatd. En somme, il s'agit d'instaurer une politique glestion intégrée de ces
zones par I'édiction de mesures préventives enagign du principe de précaution
et dans la transparence des informations et la déatie participativé

B/ Les fondements de la coopération internationalet régionale

Si le droit international de I'environnement, brhacjeune du droit
international, recourt fréquemment a des instrum@nidiques dont la normativité
est peu contraignante (1), il parait raisonnablpeleser que I'essentiel réside dans
I'existence d’'un cadre international permettant gaeréalise une conciliation des
usages du littoral (2).

1 Action 21 New York, Nations Unies, 1993, p. 124-141.

2 Cf. A. COMOLET, L'évaluation et la comptabilisation du patrimoinatarel, définitions, méthodes et
pratiques Paris, L'Harmattan, 1994.

3 Ces principes gouvernent les travaux du ConseflEdirope :Modéle de loi sur la gestion durable des
zones cotieres et Code de conduite européen des zofiereprécité.
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1°/ Normativité internationale « diluée » et dévelppement durable

Le droit international de I'environnement n'est pas priori, un droit
autonome. Les discussions doctrinales en la masereallient globalement a ce
point’. Le droit international de la gestion intégrée deses cotiéres s'inscrit dans
une orientation du droit qui postule une «coneeptuniverselle% Car la
dégradation de ces zones constitudaiinjuridique international au sens de « faits
considérés par les normes juridiques internatienptaur y attacher la naissance ou
I'extinction de droits et de devoirs déterminés defets 3. Ce droit emprunte les
traits caractéristiques du droit international sigse, « malade de ses normes »,
marqué par une « normativité graduée », « dildéd y a | nécessité qui fait loi.
Le droit international de I'environnement se comistsur la base de concepts issus
de principes originellement programmatoires et pecsfs, et qui se consolident par
la mutation en normes positived.a gestion internationale des littoraux reléve de
cette premiére dimension, en attente d’'une conséareonventionnelle. La force de
ces enjeux, la puissance de ces effets disenngénéi éminefit

En effet, la gestion intégrée des zones cotiereticipe d’'un droit de vivre
dans un environnement sain, ce qui signifie I'eriged’un développement durable
du littoral’. Il s’agit d’un partenariat mondial concu comme lmase consensuelle et
équitable du développement durable de la teire droit francais en donne une

1 Ainsi du droit de la mer : « L’apparition du drde la mer répond au besoin de regles proprediaas
de la spécificité du milieu, mais la mer n’échappse pour autant a I'application de 'ensemble égtes
du droit international » L. LUCCHINI et M. VOELCKEIDroit de la mer Paris, Pedone, tome 1, p. V.
Sur le droit de I'environnement, P. SANDByinciples of International Environmental Lawol. 1,
Manchester University Press, 1995, p. 32. M. BOTREflexions critiques sur le droit international de
I'environnementEnvironmental Policy and lawol. 17, n°® 3-4, 1987, p. 123-127.

2 C. ROUSSEAUDroit international publi¢ Paris, tome |, Sirey, 1970, p. 14.

3 D. ANZILOTTI, Cours de droit internationalParis, Editions Panthéon-Assas, 1999, p. 335.

4 P. WEIL, Vers une normativité relative en draiternationalRGDIP, 1982, p. 6-47. (Troublant a juste
titre le juriste « par une évolution qui tout ddés gradue la normativité en plus ou en moinsnediéfuse
I'extension spatiale au-dela de toute limite disebte », p. 44).

5 NGUYEN QUOC DINH, P. DAILLER et A. PELLETDroit international public op. cit., p. 1221. Et

J. PIETTE, Evolution institutionnelle et modes déirvention du droit international de I'environnerhen
du développemenRJE n° 1, 1993, p. 6 et s. Y. OTANI, Un essai sucédeactére juridique des normes
internationales, notamment dans le domaine du di®ihumanitaire et du droit de I'environnement
terrestre,in Les hommes et I'environnement. Quels droits p®wingt-et-uniéme siécle Etudes en
hommage a Alexandre KISS, Paris, Frison-Roche, 9980 et s.

6 A. KISS. Les conventions internationales conceirifes cotes applicables a la mer Adriatique etesut
exemples : vers une convention internationale dpaaes cotiers ?, ira protection des espaces cotiers
de la mer Adriatique Colloque de Tirana (1994), Conseil de I'Europ®94, Série Rencontres
environnement, n° 23. M. DEJEANT-PONS, La politiqeueopéenne en faveur de la protection des mers
et des cotes, College d’Europe, Bruges, 1990.

7 E. ROBERT, L’articulation de I'environnement ai développement. La résolution de I'Institut de
Droit International sur I'environnemeniRevue Belge de droit international® 2, 1997, notamment p.
523-527.

8 En application du principe combiné selon leqa&line part, les étres humains sont au centre du
développement durable (principe 1 de la Déclaratien Rio), et, d’autre part, la protection de
I'environnement doit étre intégrée au processuEedeloppement (principe 4 de la méme déclaration).

94



définition significative. L'article L. 110-1-1l duCode de I'environnement dispose
que le développement durable vise a satisfaire kdssins de développement des
générations présentes sans compromettre la capde#tégénérations futures a
répondre aux leurs». L'expression, apparue damsrhainologie de la Commission
mondiale sur l'environnement et le développemeatc@mmission Brundtland :
sustainable developmétconvoque les théories économidfueSelles-ci doivent
permettre la conservation des ressources vivatdepréservation de la diversité
génétique et le maintien des équilibres écologigesentiels. Fondement du droit
international de I'environnemehtle développement durable, combiné au principe
de précaution (évoqué d'ailleurs a l'article 11 Biodéle de loi sur la gestion
durable des zones cotierell Conseil de I'Europe), tend a devenir un principe
majeur de 'aménagement de I'esphcet, en cela, concerne particuliérement le
littoral® : « La finalité économique de la protection écajag, qui semble devoir
prévaloir en tout cas jusqu'a 200 milles marins détes, est le meilleur gage de
réussite pour la protection & venft e concept de développement durable traduit
au mieux la nécessité de concilier développemeohanique et préservation de
I'environnement

2°/ Une politique intégrée définie par le droit inernational

Le droit de la gestion intégrée des zones cot&mgend, selon 'Agenda 21,
comme la coordination des activités liées a la zenegarticulier par lplanification
locale et nationale : définir les modalités de citation et de participation, ainsi
que les politiques d'utilisation des terres et teal; adapter les niveaux de
compétences administratives ; établir des zonagdiguant les risques de conflits
d'usage, les fragilités de milieux vis-a-vis desplamtations ; lutter contre les

1 Rapport de la Commission BrundlaBdr common futureOxford, Oxford University Press, 1987.

2 O. GODARD, Le développement durable,Ligéconomie face a I'écologi€ommissariat général du
plan, Paris, La Découverte-La Documentation fraseail993, p. 132-143. W. LANGSustainable

dévelopment and International lawGraham et Trotman, 1995Droit de I'environnement et
développement durahl®l. PRIEUR (dir.), Limoges, Presses Universitatted.imoges, 1994.

3 A. KISS, Droit international de I'environnemenParis, Pedone, 1989. A. KISS and D. SHELTON,
International Environnemental LagwGraham and Trotman, 1991 P. W. BIRNIE and A. B@YRE,
International Law and the Environmer@larendon Press, Oxford, 1993 L. LUCCHIIShurces du droit
international JCE, fasc. 110.

4 Voir une application intéressante par la Couerimationale de justice a propos d’un barrage psévie
Danube, S. MALJEAN-DUBOIS, L'arrét rendu par la Canternationale de justice le 25 septembre
1997 sur I'affaire relative au projet Gabcikovo-Nagros (Hongrie c/SlovaquiepFDI, 1997, p. 286-
332. J. SOHNLE, Irruption du droit international lvironnement dans la jurisprudence de la Caur d
justice : I'affaire relative au projet Gabcikovo-gyaaros RGDIP, 1998, p. 85-121.

5 Sur cette combinaison, Eric NAIM-GESBERTes dimensions scientifiques du droit de
I'environnement. Contribution a I'étude des rappate la science et du drpBruxelles, Vubpress et
Bruylant, 1999, p. 531-575. Sur la valeur juridiqie ces principes, P.M. DUPUY, Ou en est le droit
international de I'environnement a la fin du sie2|&GDIP, 1997, n° 4, p. 872-901.

6 R.J. DUPUY et D. VIGNESTraité du nouveau droit de la mdparis, Economica, 1985, p. 1013.

7 J.A. PASTOR RIDRUEJQ,e droit international a la veille du vingt et uni@ siécle : normes, faits et
valeurs. Cours général de droit international pabRecueil de cours, Académie de droit internatialeal
La Haye, La Haye, Martinus Nijhoff Publishers, 1999291.
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risques majeurs (érosion, élévation du niveau dedadue aux « effets probables »
des changements climatiques) ; fixer des plansadeetage d’'urgence en cas de
catastrophes naturelles ou technologiques (notambtasmollutions marines dues
aux hydrocarbures) ; améliorer les infrastructules établissements humains et
différencier les activités dans le respect d'uneali@epement durable (agriculture,
tourisme, péche, activités portuaires et industsgl; protéger (et connaitre) les
éléments naturels, les ressources cotieres etdgsages, la diversité biologique
(création d’aires protégées, recherches scienéfien appliquant les principes du
droit de I'environnement (principe d'action prévieaf de précaution, de correction
des pollutions a la source, d'évaluation préalal@ld'impact des activités et suivi) ;
promouvoir I'éducation, la sensibilisation et I'@dtion du public. La définition
retenue par le Conseil de 'Europe dans Maéle de loi sur la gestion durable des
zones cotiéresecouvre les mémes principes : « On entend paiogegitégrée
'aménagement et 'utilisation durable des zondgcés prenant en considération le
développement économique et social lié a la présemhe la mer, tout en
sauvegardant pour les générations futures, ledildgsi biologiques et écologiques
fragiles de la zone cotiére et les paysages xl@@ialinéa 1).

L’'accent est mis sur la nécessité d’améliorer lanaissance scientifique par
la mise en oceuvre de collectes, d'analyses, d'étialuaet d'utilisation
« d’'informations pour I'utilisation durable des sesrces, s'agissant notamment de
impact sur I'environnement d’activités affectalets zones cétieres et marines »
(17.8). L'information est subordonnée au principe gestion pour maitriser au
mieux les modifications profondes de ces zonegagticulier en créant des bases de
données, en définissant des indicateurs socio-éuigues et écologiques, en
construisant des modéles d’évaluation et de saiviéchangeant des informations,
dans un esprit de développement durable des zdtiéses. Mais la gestion intégrée
suppose, si I'on considéere l'interdépendance desepaau tout, une coopération et
une coordination régionales et internationalee<Htloivent permettre de fédérer les
moyens scientifiques et techniques (mécanismessdiwhtions, de recherches et de
gestion de l'information), en privilégiant la protitm de méthodes écologiquement
durables (notamment en aidant les pays en dévelogpp® La coopération
concerne les Etats mais aussi les organisationsrnationales (a vocation
universelle ou régionale), en particulier si I'oonsidére les estimations de co(t :
environ 6 milliards de dollars par an sur la péeid®93-2000. Dans ce sens, le
programme d’action recommande de renforcer lesai#isade chaque Etat en la
matiere en définissant des principes de coopéraginrintégrant la formation a la
gestion intégrée au titre de I'éducation, en ermgeant les expériences pilotes, en
procédant a des consultations d’experts, etc.

La gestion intégrée des zones cotieres doit émeplEée par une stratégie
globale d’'actions centrées sur le développementbdeirde la mer: plan de
protection du milieu marin (17.18 a 17.43), utifisa durable et conservation des
ressources biologiques marines en haute mer (1a.447.68), réponse aux

incertitudes critiques relatives a la gestion ddiemi marin et au changement
climatique (17.96 a 17.114), renforcement de lapéoation et de la coordination
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internationales et régionales (17.115 a 17.122to8Yy elle doit étre confortée par
un plan d’'action relatif a l'utilisation durable ¢ conservation des ressources
biologiques marines relevant de la juridiction oatile (17.69 a 17.95). Autrement
dit, elle met en jeu les activités de pécherieaetdne la plus riche en ressources
dénommeée par le droit international zone économéyatusive (ZEE). Etant donné
la croissance des rendements, le fait qu'une grpad& du tonnage de poissons et
crustacés provient de cette zone sous juridictiationale, un plan d’'action est
prescrit afin d’assurer la gestion durable desows®s. Les principes d’action
concernent l'identification et I'évaluation desdits, leur utilisation rationnellement
écologiqué, I'amélioration des conditions de prélévement &tformation des
acteurs (sensibilisation en particulier sur lestesp sous-utilisées ou les liens entre
les diverses especes), la préservation des écomsthttoraux, récifs coralliens,
mangroves, verdiéres et estuaires. Une telle rsehecologique est dailleurs
soulignée quant aux milieux insulaires: la zondiecé recéle les ressources
naturelles parfois exclusives de petits Etats aises. Elle contient « des habitats
productifs d'une grande diversité, importants ptag établissements humains, le
développement et la subsistance des populatiorseme (17.3). Une politique
spécifique doit répondre a ces enjeux.

I/ LA POLITIQUE DE GESTION INTEGREE DE LA ZONE COTIERE EN
MILIEU INSULAIRE

L'adaptabilit¢ du droit est un signe des temps moe Que le droit
envisage le cas des milieux insulaires en est liegon bien comprise (A), fixant
ainsi un cadre global d'action aux Etats insulaieésa La Réunion (département
d’outre-mer francais) de la zone Sud-Ouest de l&Ddédien (B).

A/ L’adaptation du droit aux spécificités insulaires

L’adaptation du droit procede de la nécessité Gagpique a une situation
particuliére une régle propre. Elle résulte deusé¢ment d’outils juridiques issus de
I'ordre interne (1) et de la considération inteimiadle des petits Etats insulaires (2).

1°/ Eléments de la gestion intégrée du littoral danl’ordre interne

En droit interne francais, la loi du 3 janvier 19@8écitée) invente la notion
de commune littorale. D'aprés son article 2, eleouvre les communes riveraines
des mers et océans, des étangs salés, des plansimtérieurs d'une superficie
supérieure a 1000 ha, ainsi que les communes imesrales estuaires et des deltas
lorsqu'elles sont situées en aval de la salureedeg et participent aux équilibres

1 « Maintenir ou reconstituer les populations dé&gs marines aux niveaux susceptibles d'assurer le
rendement durable maximal compatible avec les fiastécologiques et économiques pertinents, compte
tenu des liens qui existent entre les espéces.34L].

2 J. CHEVALIER, Vers un droit post-moderne ? Lemsformations de la régulation juridiquiRDP, n°

3, 1988, p. 681.
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économiques et écologiques littorauRar l'article L. 156-1 du Code I'urbanisme,
les dispositions particulieres au littoral (chapiwl du titre IV du livre 1) sont
applicables aux communes littorales d'outre-mernsDies espaces proches du
rivage, I'extension de I'urbanisation est permisgusivement dans les secteurs déja
occupés par une urbanisation diffuse. Si aucunée rdnconstructibilité n’est
édictée, l'autorisation des opérations d’aménagesieffectue sur le fondement du
schéma de mise en valeur de lamer

Le schéma de mise en valeur de la mer (SMVM) assttument de
planification spécifique au littoral (article 57 teloi du 7 janvier 1983 relative a la
répartition des compétences entre les communegjélpartements, les régions et
I'Etat, modifié par l'article 18 de la loi littoraflu 3 janvier 198%. Dans les
départements d’outre-mer, le systéeme juridique résgmte de maniére incidente.
L'aménagement du littoral, la fixation de ses da&ans fondamentales en matiere
de développement comme de mise en valeur du feeribo encore de protection de
I'environnement, est réalisé par le Schéma d’Aménant Régional (SAR). En
effet, celui-ci vaut schéma de mise en valeur denés, plus précisément en son
chapitre individualiség contrarig en métropole, le schéma de mise en valeur de la
mer est un document autonome élaboré sous I'a@itdrit préfet et approuvé par
décret en Conseil d’Etat). Ainsi le SAR a-t-il pouocation de planifier les
perspectives de développement d’'un territoire magjie@n conciliant, par principe
d‘équilibre, 'aménagement et la protection desnégts constitutifs de cet espace.
Le schéma de mise en valeur de la mer, incorpof®Ad), définit des zones au sein
de la frange littorale et leur attribue une voaatgenérale ou spécifique (activités
portuaires, halieutiques, de loisirs, d’extracttnmatériaux, etc.). Des le début des
années soixante-dix, et face a la pression suliidephttoral et due aux usages
concurrents qui s'intensifiaient dans cet espaes, pouvoirs publics ont pris
conscience de la nécessité d'établir un documaanfiles grandes orientations de
I'utilisation du domaine public maritime (conciliah développement-aménagement
apres expertise scientifique des sites, et fixapan la consultation des acteurs
principaux de la mer des vocations par zones, gnfis approbation par le préfet de
région). Nés sous l'appellation de schémas d'agitet d'utilisation de la mer, ils
constituaient le pendant maritime des schémas tditex d’aménagement et
d’urbanisme terrestrés

Dénommés alors schémas de mise en valeur de la aqesrdocuments
essentiels s’appliquent & une partie du territoomstituant une unité géographique
et maritime, et présentant des intéréts liés, awants ou complémentaires, au

1 Liste fixée par décret en Conseil d'Etat aprassglhation des conseils municipaux intéressés, non
encore intervenudf. E. LE CORNEC, Loi-littoral JCE, fasc. 510-11).

2 En Polynésie, il s'agit du Plan de gestion dgmess maritimes. Le SMVM n’est pas applicable a
Mayotte, Wallis et Futuna et en Nouvelle-Calédonie.

3 Et décret n° 86-1252 du 5 décembre 19B6. du 9 décembre 1986, précisant le contenu et les
modalités d’élaborations du schéma de mise en vekela mer.

4 M. PRIEUR,Droit de I'environnemenbp. cit, p. 386.
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regard de la protection, de I'exploitation et dendiénagement du littoral. Ils fixent
les orientations fondamentales des activités desmgdnes cétiéres, en particulier la
vocation générale des différentes zones et notamnesn zones affectées au
développement industriel et portuaire, aux cultunesrines et aux activités de
loisirs. lls définissent les mesures de protectilbn milieu marin et littoral, en
conciliant le développement économique de la zohelae préservation de
I'écosystéme : « lls déterminent également les tmes des différents secteurs de
'espace maritime et les principes de compatibilag@plicables aux usages
correspondants, ainsi que les conséquences quésaiitant pour I'utilisation des
divers secteurs de I'espace terrestre qui sontli&space maritime. lls peuvent, en
particulier, édicter des sujétions particulieregéiessant les espaces maritimes,
fluvial ou terrestre attenant, nécessaires a lsgpvation du milieu marin et littoral »
(article 57 alinéa 3 de la loi du 3 janvier 1982qitée). Dans cette virtualité
conciliatrice réside l'intérét majeur de cet instent de planification dont les effets
juridiques sont importants, étant assimilé auxatives territoriales d'aménagement
en vertu de l'article 4 de la loi n°® 95-101 du 2rfér 1995 relative au renforcement
de la protection de I'environneméntout est affaire de hiérarchie des normes. Le
schéma de mise en valeur de la mer s'impose auxnaerets d’urbanisme selon un
rapport de compatibilité. Les schémas directeursre les plans d'occupation des
sols doivent comporter des dispositions n’entraas gn contrariété avec les
orientations du SMVM.

A La Réunion, le schéma de mise en valeur de laesgra ce titre, trés
significatif. En date du 6 novembre 1995 (décre95°1169 du 6 novembre 1995)
il définit un seuil d'acceptabilité d’'urbanisatiotu littoral en déterminant les
vocations de chaque zone. Cette délimitation, sude I'affectation correspondante,
doit permettre ainsi que soit appliqué le prinaifxxquilibre entre 'aménagement et
la protection du littoral. Il établit une synthéde I'état initial des sites littoraux et
marins d’'un point de vue environnemental (qualig@s deaux, état des récifs
coralliens) et paysager (description des cbtesnsédar nature), ainsi que des
activités humaines qui s’y exercent (péche et agtie, activités portuaires,
tourisme, etc.). Il établit des perspectives d’é@tioh concernant ces espaces afin de
définir les orientations adéquates relativemeiat grbtection et la mise en valeur du
littoral. En ce sens, il indique les conditions sldasquelles sont respectées les
prescriptions d’aménagement et d’urbanisme (ddidlarL. 111-1-1 du Code de
I'urbanisme) dont procede la loi littoral du 3 jawv1986. A ce titre, le périmétre du
schéma de mise en valeur de la mer est détermiradtienlation avec les espaces
proches du rivage. Il précise les orientations &nentales en matiére de protection
(préservation des espaces naturels remarquabléi¢reade I'article L. 146-6 du
Code de l'urbanisme, identification des coupuraglzinisation et protection forte
des espaces littoraux fragiles et menacés), delaf¥pement (densification des
bourgs existants et limitation des extensions mdxgiprincipe de liaisons routiéres a

1J.0. 1er février 1995.
2J.0. 8 novembre 1995 (décret approuvant le schémaédiagement régional de La Réunion).
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mi-pente, délimitation des espaces privilégiés pdaménagement et les

équipements liés a la mer au nombre de 16 et deswudlles les documents
d'urbanisme doivent organiser l'urbanisation selame conception d’ensemble

assurant la cohérence de leur aménagement). Gesrétjuridiques d’ordre interne

sont a situer dans un contexte plus large, celdé&ueloppement durable des petits
Etats insulaires.

2°/ Le développement durable des petits Etats insites

La situation internationale des littoraux des petiftats insulaires est
critique’. Elle s’explique par une approche classique diit dmternational qui, en
matiere d’environnement, a éludé les réalités géapes. Ainsi lors de la 3°
Conférence sur le droit de la mer a-t-il pu étigretté « I'absence de regroupements
fondés sur la riveraineté sur un méme espace apéasfi Le monde change. Le
droit international évolue, la communauté interoradie cherche « moins a créer de
nouvelles normes qu’a trouver et faire jouer dex@dures favorisant et contrdlant
I'application des régles existantes A cet effet, 'Agenda 21 envisage ce qu'il
nomme le « développement durable des petits Etatdaires », plus globalement
toute Tle détenant une part élevée de la divebgitégique mondiale et qui, du point
de vue de I'environnement comme du développement,fagiles et vulnérables du
fait de leurs spécificités géophysiques (17.123.436). Concentrés sur un territoire
restreint, menacés par le réchauffement globah dedsphere (risque d’élévation du
niveau de la mer), soumis aux phénomenes cyclosjgoes milieux insulaires
tropicaux sont concernés vivement par la gestitégnée des zones cétieres. Et les
objectifs sont clairs : déterminer, avec le consale la communauté internationale,
des programmes destinés a faciliter le développetheable et I'utilisation de leurs
ressources marines et cotieres (préservation dwdasité biologique et satisfaction
des besoins des populations). Les moyens a mettoewyre réitérent les principes
généraux de la gestion intégrée des zones cogdgrdss confortant d’'un point de
vue de l'aide et de la coopération internationetestgionales, de 'amélioration des
connaissances scientifiques des écosystéemes mesul@éterminer des « profils
écologiques »), de la détermination de plans deldppement durable sectoriels et
globaux en tenant compte des valeurs traditionmateculturelles des populations
autochtones, de la promotion d’écotechnologies p&amt d’assurer la préservation
des écosystéemes insulaires. Les premieres expésiengaverent riches
d’enseignements, et participent a I'affinement daitdinternational de la gestion
intégrée des zones cotietes

1 P. SANDS Principles of International Environmental Law, opt., p. 291 : un groupe d’experts des
aspects scientifiques de I'environnement marin (G#B) a ainsi établi que « if unchecked, these tsend
will lead to global deterioratiom the quality and productivity of the marine envircemh ».

2 R. RANJEVA, L'Océan Indien et le nouveau droitidener,RGDIP, 1980, p. 298.

3 A. KISS et M. DEJEANT-PONS, L’action des orgatisas internationales dans le domaine de la
protection de l'environnementin Manuel sur les organisations internationgleR.J. DUPUY,
L'Académie de droit international de La Hay&]2dition, 1998, p. 830.

4 B. CICIN-SAIN et R. KNECHT |ntegrated Coastal and Océan Management ConceptsPaactice,
Island Press, 1998.
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Ainsi en est-il de la zone du Sud-Ouest de I'Océadien. En effet, en
I'absence d’'une telle politique d’effets correcteimtégrés, cohérents, adaptés a la
fragilité des écosystémes aquatiques, le désémuiibs milieux, leur altération tend
a s’aggraver. L'extension des zones d’habitat, lage (altération des paysages,
réduction des zones agricoles, absence de maigseffluents d’ot une pollution
diffuse des eaux et des captages non protégésjlfolittoral une zone a trés hauts
risques. Dans cette zone, les littoraux sont alesilieux convergents des conflits
d'usage des sols, du développement économiqueusstique, de I'extraction de
matériau et du risque de pollution des aquifereaté&giques. Cette politique de
gestion intégrée doit concourir a la définition sleuil de capacité d'accueil, a
maitriser les flux (pressions urbaines et tounigg) et les pollutions (sol, air,
déchet), soit a opérer des arbitrages dans leditsatusage aux fins d'assurer la
pérennisation de I'écosystéeme littoral et de lasasasce aquatique. Il s’agit de
déterminer une approche globale du développemeabliupour les espaces urbains
et du maintien des espaces naturels du littorad BBeemodalités de gestion adaptées
a chaque secteur. S’agissant des lagons, milieeptégr du développement des
activités humaines c6té terre, la préservationele tichesse spécifique est une
exigence patrimoniale pour les générations futuresdroit de la gestion intégrée
des zones cotiéres a vocation a permettre le déveitoent équilibré des littoraux en
conciliant 'aménagement et la protection sur ladiement participatif de tous les
acteurs. Les mécanismes prioritaires concerneptdaervation des milieux et des
ressources aguatiques (notion de débits réservéffesttés, développement d'un
réseau écologique de protection des espaces lesr@nacés), la fixation de seuils
de capacité d’accueil des sites (fondé sur lesieisgle pollution ou de salinisation
des nappes), et la conception de réseaux interctimmede gestion de
I'approvisionnement en eau et du traitement dex aaées.

B/ La coopération régionale dans la zone Sud-Ouedé I'Océan
Indien

La considération de I'Océan Indien sur le plan chitdnternational demeure
a I'état d’esquisse Emergente, la coopération régionale dans la SameOuest de
I'Océan Indien s’exprime par I'élaboration d'instmants juridiques de coopération
régionale (1) qu'il est nécessaire d’'articuler ergux dans un souci de cohérence et
d'efficacité (2).
1°/ La formalisation de la coopération régionale

Les motivations objectives sont réunies pour étable politique concertée
et pertinente de sauvegarde des zones cotieremadgs. La protection des récifs en
est 'argument le plus significatif. La France patticulierement impliquée puisque
I'outre-mer compte globalement environ 55 000 kmré&ade récifs (10% de la
surface mondiale de récifs), dans trois océansifiae: Nouvelle-Calédonie,
Polynésie Francaise, Wallis, Futuna et Clipperto@araibes: Martinique,
Guadeloupe et iles rattachées, Saint Barthélénint Startin, Marie-Galante, les

1 R. RANJEVA, L'Océan Indien et le nouveau droitlaener, op. cit., p. 298-309.
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Saintes, la Désirade ; et Indien : Réunion, Mayetttes iles Eparses de Tromelin,
Juan de Nova, les Glorieuses, Europa, Bassas @&g.ldou la participation active,
outre la création en 2000 d'un Comité de linitiati francaise pour les récifs
coralliens (IFRECOR), au réseau mondial de suevei# des récifs coralliens
(Global Coral Reef Monitoring Network, GCRNMNI comprend six régions d’'étude
dont celle des iles de l'ouest de I'Océan Indiemes Etats africains de I'est. Ce
réseau mondial, actif depuis 1996, est issu déiéltive internationale en faveur des
récifs coralliens et écosystemes associés (Austrddrance, Jamaique, Japon,
Philippines, Royaume-Uni, Suede, Etats-Unis d’Aapéde). Il est mis en ceuvre sous
I'égide de la Commission océanographique intergmementale de 'UNESCO (et
du Programme des Nations Unies pour I'Environnem®&MNUE, et de I'Union
internationale pour la conservation de la natut€NJ.

L'effort de coopération régionale s'étend a toude zZone Sud-Ouest de
I'Océan Indien. Il se traduit par le programme CORQCoral Reef Degradation in
the Indian Oceah qui étudie la mortalité des coraux constatéamatent pendant
I'année 1994 Il concerne le Kenya, la Tanzanie, le Mozambiddadagascar, les
Seychelles, La Réunion, les Comores, Maurice, leklMes, I'Inde et le Sri Lanka.
Un tel programme sectoriel participe pleinementlal@estion intégrée des zones
cbtieres de la zone et doit fonder en la matiere politique régionale de
préservation des récifs coralliens et écosystérasscas, noyau dur de la gestion
intégrée des zones cotiéres et des bassins-versaantda coopération régionale
s’avere globalement inévitable. Depuis 1994, la @dission de I'Océan Indien
(CQl), organisation de coopération régionale cotepleamorce opérée par la
Résolution d'Arusha (1993) et la Déclaration degcBelles (1996) instaurant un
secrétariat pour la gestion de la zone cotiére tanggion de I'Afrique de I'Est, le
SEACAM (Secretariat for Eastern Africa Coastal Area Managein (1997). En
'occurrence le Programme Régional EnvironnememREFZOI/UE), financé par
I'Union européenne (Fonds Européen de Développementdestiné a assurer le
développement durable de gestion intégrée des aaitieses dans le Sud-Ouest de
I'Océan Indien. Il se veut un outil complémentaae Programme régional de
développement du tourisr{février 1992), devant contribuer, sur chaquariambre
de l'organisation régionale, a instaurer les « @k nécessaires d'une gestion
intégrée de la zone cdtiére qui soit doublemenalder c'est-a-dire soutenable du
point de vue écologique et socio-économique, diniguement pérennisable par
sollicitation et structuration des compétenceslexat nationales ». Ainsi selon la
définition retenue par l&Sroup of Experts on the Scientific Aspects of Marin
Environmental Protectignla gestion intégrée consiste-t-elle, en I'espése,un
« processus continu et dynamique, rapprochanintéséts du gouvernement et des

1 Coral bleaching and mortalityAssessment of the extent of damage, socio-ecoredi@its, mitigation
and recoveryll regroupe divers experts et plarSlobal Coral Reef Monitoring Network, Indian Ocean
Commission, International Coral Reef Initiative, fitee and Coastal Programmes (IUCN), Frontier
projects (Tanzania and Mozambique), Swedish Intemal Development Cooperation Agency/SAREC
East Africa Marine Sciences Program, UNEP Regiof#as Programmes, and multiple World
Bank/GEF and WWF coral reef projects
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communautés, de la science et de la gestion, desracconomiques et du public,
par I'élaboration et la mise en ceuvre de plansedéan intégrée pour la protection
et le développement des ressources et des écosmtiames cotiers ».

2°/ La nécessaire articulation des politiques pulifues régionales

La France participe effectivement a ce programnpaidel997, en particulier
en assurant le secrétariat du Bureau de la Comvemte Nairobi relative a la
protection, la gestion et le développement de fenmement marin et cotier dans la
région de I'Afrique de I'Est (1985, entrée en vigue 30 mai 199§. Une étude des
instruments de planification mis en ceuvre par LariR#n et participant de cette
approche intégréeainsi que des expériences pilotes comme le PaminMle La
Réunior, précédent I'établissement d’un Plan national eftign durable et intégrée
des zones cotieres

Les actes pluridisciplinaires du colloquesestion Intégrée et développement
durable des Zones Cétieresde Saint-Leu (14-18 juin 1999) rendent compte de
cette préoccupation majefire

Ce plan national devrait définir les éléments dtutefis d’'une politique
intégrée de la gestion de la zone cotiere : évaluales usages des ressources
naturelles, architecture des processus de décisntculation des stratégies
nationales et internationales. Il s’integre, a L&ufon, au sein du droit du littoral
constitué par une police administrative spécialeliftoral du 6 janvier 1986). Il met
en ceuvre des politiques complémentaires (techrégimeinistrative décentralisée,
modalités d'insertion professionnelle, structurdapées de gestion), ainsi que des
programmes opérationnels (systeme d’'informatiotf@tle a la décision, recherche
et surveillance scientifique, planification adéguan particulier par I'adoption de
plans d'aménagement locaux intégrés ou des plangyedtion intégrée des
ressources).

Il doit s'articuler avec un Plan Régional de Dépglement Durable des
zones cotieres fondé sur les rapports préalables Etats membres de la
Commission de I'Océan Indien (1997) lesquels idiemii les causes de dégradation
de ces zones et proposent des remédes. Ce planues aélaboration met en
application les principes généraux en la matiérévétbppement durable et
écotechnologies, action préventive, principe decguéon, principe du pollueur-
payeur, démocratie participative).

1 La convention, ni ses protocoles additionnelenwisagent de maniére centrale la notion de gestion
intégrée des zones cotiéres. Il s’agit d’'un insentrinternational de protection du milieu marindet
lutte contre les pollutions marines.

2 E. DUTRIEUX etalii, Gestion intégrée du littoral de I'lle de LaéRnion. Document méthodologique
préparatoire & la mise en place d'une planificatemvironnementaleSaint-Denis, DIREN, 1995.

3 Créé sous la forme associative (19 juillet 198 parc a pour mission de contribuer a la gedties
milieux littoraux, a I'éducation et a la sensikali®n du public, a I'expertise scientifique et gigue.

4 Actes du Collogue de Saint-LeuGestion intégrée et développement durable desszodtieres »
Saint-Denis, Cellule Locale pour 'Environnementinj 1999. (Collogue relayé par celui de Boulogne-
sur-Mer du 11 au 13 mai 20@0nénagement et gestion intégrée des zones cdti@spects juridiques
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Ultime considération, mais non des moindres. Lcéattition des politiques
publiques régionales implique de prendre en contptsouveraineté des Etats
concernés. Une gestion rationnelle et efficacdittesaux du Sud-Ouest de I'Océan
Indien nécessite que soit valorisée la prééminelec€Etat cotier sur son littoral,
plus précisément la mer territoriale. Car elle tituns la zone de référence « celle
autour de laquelle tout s’ordonn& ta politique nationale doit s’efforcer alors de
définir une approche consensuelle favorisant lapéoation internationale (article 17
du Modéele de loi sur la gestion durable des zonesoésdu Conseil de I'Europe).
Il s’agit donc d'un processus fragmenté de prisecempte des littoraux pour
atteindre a des finalités plus globales et permimsete développement durable de
I'environnement.

En somme, la zone du Sud-Ouest de I'Océan Indiefidgare de modéle de
la reconsidération de l'interface terre-mer partfort de définition d’une politique
régionale de gestion intégrée, méthodologique jcgatte et évolutive.

La gestion intégrée des zones cétiéres, si ellfoadée sur une normativité
internationale diluée, n'en demeure pas moins ¢islencomme une cristallisation
juridique de l'utopie suscitée par I'impuissanceefaaux faitd La se réduit la
distance entréex lataetlex ferenda

1 J. P. PANCRACIODroit international des espace®aris, A. Colin, 1997, p. 77. Idée constante du
droit international : A. DE LA PRADELLE, Le droitedl’Etat sur la mer territorialeRGDIP, 1898, p.
264-284 et 309-347. Ainsi la zone cotiere doit-éflee définie au niveau national (article 1 ali®édu
Modéle de loi sur la gestion durable des zonesoési Conseil de I'Europe).

2 A. LEJBOWICZ,Philosophie du droit. L'impossible capture de I'amité Paris, PUF, 1999, p. 283.
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LES DROITS DES DETENUS DANS LES ILES DE L'OUEST
DE L'OCEAN INDIEN

La Réunion — Les Comores — Les Seychelles -Madagaddaurice — Mayotte

Par Agnées OLIVE
Maitre de conférences a I'Université de La Réunion

1°" partie (Titre 1)

Au Pére Angelo BUCCARELLO
(Aumébnerie Catholique des Prisons, Madagascar)
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« La liberté c’est toute I'existence,

Mais les humains ont crée les prisons,

les reglements, les lois, les convenances

Et les travaux, les bureaux, les maisons. »
René Clair

Les prisonniers sont rarement rattachés aux ilegualies on préfere plutdt
associer des idées de parfums, d'épices, de paitdemuriens, de dodos, ou de
tortues. Pourtant I'insularité et la relégation ont cortes destins étroitement liés et
pour cause. Des galéres en passant par les Bagnesrrive trés vite aux premiers
pénitenciers francais d’outre-nieren Afrique du Nord avec I'Algérie, en Nouvelle-
Calédonie, et en Guyane surtout, la population [pésera dorénavant utilisée pour
le « progrés » de la colonisation francaise. Asstzla Guyane allait demeurer la
seule terre de punition (les convois seront arrétéglgérie comme en Nouvelle-
Calédonie tres t6t) et toute une administratioritpétiaire venait se mettre en place.
Un ensemble de réglements s’appliquait a toute géugraphie ilienne du bagne
relevant du type de condamnés a faire travailles thches a accomplir, de la
nécessaire surveillance et de certains impératdfaux. Dans I'archipel des iles du
Salut, I'lle Royale recevait les condamnés sountiaute surveillance, les héros des
grands proces d’'assises et les graciés de la deingort. L'lle Saint-Joseph était le
domaine de la réclusion pour les lourdement condanpar le Tribunal maritime
spécial, et I'le du Diable servit, quant a elle,léproserie avant d’étre désignée, par
une loi du 9 février 1895, comme « lieu de dépanaen enceinte fortifiée » et de
recevoir son plus illustre occupant : le capitaikired Dreyfus. Ce fut I'histoire
d'un siécle de présence pénitentiaire en Guyanes'gst organisé essentiellement
autour des files. Ici, a La Réunion, le « hasardaitajue les premiers hommes qui
ont habité cette terre, avaient débarqué surpdler y étre abandonnés en tant que
prisonnierd. Les « fles prisons » ne manquent pas dans lifésties hommes, et
encore aujourd’hui c’est toujours le cas par exendg Nosy Lava a Madagascar en
ce qui concerne notre région. Ainsi les fles deuéét de I'Océan indien: La
Réunion, Les Comores, Les Seychelles, Madagascayotté et Maurice ; iles
paradisiaques pour touriste occidental en mal deiefate, ne sont pas peuplées
seulement de cocotiers, de plages et de sablessblarais aussi de prisonniers et
comme l'a dit Pierre Gringore, «il n'y a point d&ides amours, ni de belles

1 Ainsi La Réunion est dite « I'lle aux poétes »gyldtte « I'lle aux parfums », Les Comores « I'lixa
épices » ou les tortues des Seychelles, les |énsudie Madagascar et les dodos de Maurice...

2 Cf. Histoire des galéres, bagnes et prisoBibliotheque historique Privat, 1991.

3 Un décret du 27 mars 1852 a permis d’organisepiemiers convois vers la Guyane et c’est unduoi
30 mai 1854 qui a fondé les pénitenciers frangaistce-mer.

4 Voir par exempléistoire de La Réunion par la bande dessijrig# Jacaranda, 1994.
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prisons », pas méme aux Seychelles... Une étude m@mtdes droits des détenus
dans ces différentes iles formant un ensemble lpauoins hétéroclite est malaisée.
Parfois seul un rapprochement géographique outigarique permettrait d’unifier
ce que tout actuellement tend a désunir quant aoréks économiques, sociales ou
culturelles, méme si parfois ces pays font desaters de regroupement mais qui
restent a I'état d’embryon... Depuis 1982, les pdiysSud-Ouest de I'Océan indien
se sont réunis au sein de la Commission de I'Otrégien (COIY et actuellement il
est question d’'une autre entité, beaucoup plu largis pas plus efficace, appelée
« Ocean Indian Rim » (Anneau de I'Océan Indien gan@ Océan Indien) qui
regroupe plus d’'une trentaine de pays. Ainsi malgué cohésion géographique, il
est parfois difficile méme de parler des iles @uBst de I'Océan indien tant il y a
de divergences entre ces pays qui ont suivi deslesdlifférents. Il y a les pays
anciennement colonisés par la France: Madagadcdaes Comores, les pays
anciennement colonisés par I'’Angleterre : Les SelNeb et I'lle Maurice (occupée
aussi a une certaine époque par la Franeg)puis il y a les pays qui sont restés
francais. Les pays indépendants, c’est-a-dire Mastzay, Maurice, Les Seychelles,
et Les Comores ont accédé a leur indépendancdetmaanées 60 et ¥0.a France
est restée présente dans la zone par le biaifleled La Réunion et de Mayotte. La
Réunion est un département frangais depuis le I8 846, alors que Mayotte est
une collectivité territoriale d’outre-mer au sei@ ld République francaise depuis le
24 décembre 1976. Malgré la proximité géographigige tous ces pays, ils
appliqguent des régimes politiques différents, pbus moins hérités des régimes
colonisateurs frangais ou anglais a l'aube de épehdance et plus ou moins
transformés par la sufte Quelle est dans cet imbroglio juridico-politiqua
condition des personnes incarcérées au regardadtuimbernational ? Existe-t-il un
quelconque lien entre ces détenus dans I'Océaarirgliand on sait que les détenus
libérés & La Réunion se voient offrir par 'AREUne forme de réinsertion & travers
des programmes de mission humanitaire a Madagas&aion une conception
traditionnelle du statut juridique des détenusxegusont en état de soumission vis
a vis des autorités pénitentiaires. Ces derniékescent une domination sur les
détenus que I'on peut alors considérer comme «®lde droit ». Cette expression
n'a rien de péjoratif, elle signifie que le détdrii I'objet d’un régime pénitentiaire
au sein duquel des mesures sont prises de facamétitimnaire, soit dans
I'application des fonctions modernes de resocititisa(enseignement, formation
professionnelle, travail), soit dans la mise en meuwles fonctions classiques de la

1 Frédériqgue Cadetia Commission de I'Océan Indien 12 ans aprées (1B826) mémoire pour le DEA
de Relations économiques et juridiques internalimdJniversité de La Réunion, 1996.

2 L'fle Maurice a été francaise de 1715 a 1806agpelait alors « lle de France ».

3 Dates de proclamation des indépendances : & Madag le 26 juin 1960 ; a Maurice, le 12 mars
1968 ; aux Seychelles, le 29 juin 1976 et aux Cesde 6 juillet 1975.

4 Eden Clermont Ratombozafyes traités internationaux et les constitutions gags du Sud-Ouest de
I'Océan Indien: les cas de I'lle Maurice et de Madscar mémoire pour le DEA de Relations
économiques et juridiques internationales, Univérde La Réunion, 1996.

5 Association Réunionnaise d’Entraide aux Libérés.
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peine (régime disciplinaire, mesures coercitivesrdte et de sécurité). Dans
I'optique traditionnelle, le détenu est exclusivemgoumis au pouvoir pénitentiaire
et il ne saurait étre considéré comme « sujet di drDes lors, la correspondance,
les visites, le mariage et autres, ne constituest ges droits du détenu ; c’est
'administration pénitentiaire qui refuse ou acaitexercice de ces activités. Le
fait que l'on parle aujourd’hui de «droits des adgéts » reléeve donc que la
conception de la peine privative de liberté a é¥okin effet, ce theme était encore
inconcevable avant le second conflit mondial maisemble que la barbarie
perpétrée au cours de la deuxiéme guerre ne seitfpangére a I'émergence des
droits des détenus en Europe. Dans les annéesumyiriest, on assista dans le
monde entier a une réorientation des politiquesalgdnvers une approche plus
progressiste du probléme de la délinquance. Aveddsion du mouvement de la
« Défense sociale nouvelle » le principe selon ééda politique criminelle doit
avoir pour objectif prioritaire la resocialisatiest proclamé et il permet aux détenus
de bénéficier d’'un certain nombre de faveurs gav&‘ent essentielles dans la
genése des droits des détenus. Parallélement@ugelrélan, les droits de I'homme
sont devenus l'une des exigences majeures du dnaiérnational et
I'épanouissement des droits de I'homme doit étre em relation avec I'apparition
de la notion de droits des détenus. Ce sont eh @iex mouvements qui trouvent
leurs sources dans le méme événement et qui padoiscoupent en ce sens que
certains droits de 'hnomme sont susceptibles destdtorr des droits du détenu. Et
aujourd’hui certains auteurs ne parlent méme pkigiits des détenus mais de
« droits de 'hnomme en prisor.»ll convient cependant de souligner que si la
libéralisation de la politique criminelle et le fercement des droits de ’homme ont
posé les premiers jalons du discours des droitsléEnus, ils n'ont pas pour autant
permis d’affirmer que les détenus étaient de Véleta « sujets de droit ». En réalité,
c’est la doctrine que I'on qualifie de « doctrinesddroits du détenu » qui a exercé, a
partir des années 1970, une influence importantéesuégislateurs pour que le droit
positif accorde des droits aux personnes incarséfgie’on fait une synthése de la
littérature portant sur le theme des droits desridé&t, on peut distinguer plusieurs
conceptions ayant pour point commun de considésedétenus comme « sujets de
droit » et non comme simples « objets de droit & fremiére conception est
I'approche des droits de I'homfeen se référant aux textes relatifs aux droits de
'homme et aux législations pénitentiaires oriestéers la resocialisation des
condamnés, ses défenseurs développent l'idée datprelle les détenus sont
titulaires des droits fondamentaux. Cette conceptieut que le condamné en
détention, non seulement cesse d’étre un numéroyam® soumis a une discipline
discrétionnaire collective, mais se voit reconmailes droits parce qu'il reste un
homme sujet de droit. Il s'agit essentiellementdiait a la protection contre la
torture et les traitements inhumains, du droit espect de la vie privée et de la

1 Pierre PédronLa prison et les droits de 'hnommieGDJ, 1995, p. 18.

2 M. Ancel : La protection des droits de 'hnomme selon les doet de la défense sociale nouvelle
Mélanges offerts a J. Graven, 1969, p. 8.
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correspondance, du droit au mariage et du drditemail. La seconde conception est
dite « maximaliste » ; selon elle, les détenus eomnt tous les droits qui
appartiennent aux citoyens sauf celui de circutmeient. La formule consacrée
est: «la prison ne doit étre rien d'autre quepiavation de liberté ». Enfin la
troisieme et derniére approche dite abolitionnigteonnait les mémes droits aux
détenus que précédemment, c’est-a-dire tous lass dsauf celui d'aller et venir
librement mais dans un objectif bien précis: celleé faire disparaitre
progressivement les prisons. Cette derniere théaitid'objet de vives critiques de
la part d’autres auteurs qui nient I'existence desits des détentisQuoiqu'il en
soit, il est certain que la prison contemporainévalué du moins dans les pays
occidentaux ou occidentalisés. Peut-on dire quie ésilution est allée au point de
reconnaitre aujourd’hui des droits aux détenus etis quelle est I'importance de
cette reconnaissance ? Et dans les autres pay@micuement faibles ou trés
faibles quelle peut étre aujourd’hui la conditionigique d’un détenu ? Et quelle est
sa condition matérielle ? C’est pour répondre anwelsiples questions que dans une
premiére partie, selon une approche trés théoriouoeis tenterons de faire
l'inventaire des outils juridiques internes et mmionaux qui protégent les droits
des détenus dans la région de I'Océan indien glegsdans une seconde partie, nous
traiterons de maniere plus pratigue des conditaffectives de détention dans les
pays visés de la zone. Il est vrai que le staudigue contemporain des personnes
incarcérées dans la zone de I'Océan indien appecafime un statut dualidte
d’'une part, le détenu apparait en tant que supetdsts de 'homme, d’autre part en
tant qu’objet des droits pénitentiaires.

1 A. Sériaux : Des intéréts légitimes sans pratedtiridique : les droits des détenRgvue pénitentiaire
et de droit pénal1979, p. 453.

2 Cf. Gilles Mathieu Les droits des personnes incarcérées dans lesgeals Communauté européenne
thése, Aix-en-Provence, 1993.
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PREMIERE PARTIE : LE DETENU EN TANT QUE SUJET DES
DROITS DE L'HOMME

Le Droit existe-t-il s'il ne réalise pas dans lestd les principes qu'il
énonce ? Doit-on avoir une approche purement pséi et matérielle du Droit ou
existe-t-il une force naturelle qui permet de perge le Droit existe en dehors son
application, c’est-a-dire en dehors de I'Etat deitdrun « Droit des droits » en
quelques sortes ? Dans sashiers Charles Péguy traitait séverement le Droit en le
comparant a une régle de comptabilité sociale Jiétabrtout pour faciliter le calcul
des sanctions : « Le Droit n'existe que trop, gtifdice n’existe pas : il nous habille
de garanties dans ses codes, comme il nous hdhitformes dans ses lois. Si le
Droit existe, il n'est qu'une contrefagon de latics, il régne en maitre sur les
hommes, mais il bafoue I'humanité des pauvres at diemunis % Fautes de
conditions matérielles permettant de les exeresr droits ne sont rien d’'autre que
« les droits des membres de la société bourgeadseivait Marx. Ce n’est pourtant
pas I'avis de certains auteurs qui croient en deoit commun de I'humanité®»non
que les droits de I'homme, ceux des déclaratior@9 ¥t de 1948 soient devenus
les droits de tous, mais qu'ils sont parvenus auritét qu’ils sont passés d’abstraits
gu'ils étaient, a des droits opposables a I'Etaepouvoir politique en place ; ils
sont devenus des droits concrets au fur et a medeseconventions et pactes
internationaux. Selon Mireille Delmas-Marty qui eéelle aussi, comme le Doyen
Carbonnier, d’'un droit « sinueux, capricieux, inaér... dormant et s'éclipsant,
changeant mais au hasard et souvent refusant lgehent attendu..’»la loi n'a
plus tous les droits car « nous savons désormaideqdroit lui aussi est mortef.»
De la Convention européenne en 1950 au Tribundladelaye en 1993 en passant
par les différents pactes onusiens, on aurait gubst des «déclarations de
principes, dont la portée est uniquement moralghdbsophique, des principes de
droit qui peuvent étre invoqués devant une jurdithationale ou internationale ».
Avant d’étre un moyen, Madame Delmas-Marty croi ¢gi Droit doit &tre un idéal,
une référence, une instance de régulation au sedéda dignité humaine, et non un
simple réglement de copropriété. Aujourd’hui lenpipe de dignité de la personne
n'est plus une utopie et les citoyens peuvent éaisr s'en recommander : «en
attendant de pouvoir un jour saisir le Conseil tamsnnel, s’ils s’estiment mal
logés, ils peuvent en référer a la Cour européelesedroits de I'homme s’ils sont

1 Cf. Charles Péguy cité par Mireille Delmas-Martyers un droit commun de 'humanigntretien avec
Philippe Petit, Ed. Textuel, 1996.

2 Op. cit
3 Cf. M. Gauchet La Révolution des droits de I’homnted. Gallimard, 1989.

4 Cf. Mireille Delmas-Marty :Le flou du droit PUF, 1986.Cf. également Jean Carbonnidflexible
Droit, LGDJ, 9éme éd. 1998.

5 Cf. Mireille Delmas-Marty et Claude Lucas de Leyssadertés et droits fondamentauke Seuil,
Paris, 1996.

110



victimes d’une violation % C’est donc, toujours selon l'auteur, la preuve de
Droit existe, et « il est urgent de le faire savieux qui désespéerent de ne pouvoir
rénover la démocrati€ »En tous cas si un Droit commun de 'humanité texis
existe pour les détenus, puisqu’en aucun cas I'nithhane saurait s'arréter en
prison. Pendant longtemps le détenu était considéuéement sous I'aspect d’un
objet de droit tout entier assujetti au pouvoir ifgtiaire. Aujourd’hui il est aussi
un sujet des droits de 'homme méme si des imgératiordre et de sécurité
constituent parfois un obstacle important & ungelaeconnaissance de droits au
profit des personnes incarcérées. Il existe cepgnda« bloc irréductible de droits
liés a la condition humaine » — ou a la personmadine — qui forment un sous-
ensemble dans I'ensemble des droits de I'hommeuétsqgnt applicables aux
détenus : ce sont les droits des détenus. Cessdfed détenus évoluent dans le
temps et dans I'espace. Que I'on en ait une apprawximaliste selon laquelle les
droits des détenus ce sont les droits de 'hommiasria liberté d'aller et de venir et
les droits qui lui sont indissociables, ou bien di@ en ait une approche
minimaliste selon laquelle les droits des déteru# siniquement les droits dits
« intangibles », «indérogeables » ou encore «d¢yam dur des droits de
I'homme >, un principe est toujours posé : le détenu egbaih un homme avant
d’étre un prisonnier, il est donc un sujet destdrde I’'nomme avant d’étre un objet
du droit pénitentiaire. S'il N’y a aucun doute ddas< pensée juridique » a affirmer
gue le détenu est un sujet des droits de I'homrhegxiste beaucoup plus
d'incertitudes et de questionnements quant a saiaiffectivement les personnes
incarcérées sont au moins concernées — a défatne gjéotégées — par le droit
international des droits de I’homme. Les détenutt-8s des sujets privilégiés ou
ignorés de la protection universelle et régionas droits de 'homme ? C’est ce
qu’il faudra tenter de comprendre a travers l'étutkes différents modes de
protection juridique des droits des détenus darmote de I'Océan indien ; zone
carrefour ou se rencontrent la protection univégsdes droits de 'homme pour
toutes les Tles et les protections régionalesghime et européenne pour La Réunion
et Mayotte, africaine pour Maurice, Madagascar, Cemores et Les Seychelles.

TITRE I. LA PROTECTION UNIVERSELLE DES DROITS DES D ETENUS

La protection universelle des droits des détentranéers celle des droits de
'homme s’est diversifiée depuis la fin de la set®nguerre mondiale. Des
organisations internationales institutionnaliséesiaque non institutionnalisées se
sont largement développées pour tisser un réseplusi@n plus dense de protection
des droits de 'homme. De sorte que « le droitrird@onal des droits de I’homme
est une réalité méme si c’est un droit trés priena@iont I'efficacité est encore a

10Op. cit
2 Op. cit
3 F. Sudre Droit international et européen des droits de I'om PUF,1997, p. 149, n° 117.
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démontrer % Primaire, parce qu'il est difficile de parler deprotection » non
juridictionnelle, en effet une protection qui n'gsds juridictionnelle risque d’'étre
une absence de protection, une « non-protecti®€alité, car s'il n’a pas atteint sa
maturité, il nest plus a I'état d’embryon, il dsen né. Il faut le prendre comme un
enfant qui grandit et 'dge adulte pour le drotemmational des droits de I’'homme
sera peut-étre un tribunal international des drédé&d’homme. Pour l'instant donc
cette protection non juridictionnelle repose suruxdesortes de garanties
internationales : celles qui sont institutionnadiséet celles qui ne le sont pas.
L'institutionnalisation a I'avantage de donner auganismes en place des moyens
d’action importants mais qui sont souvent ruinés yra attachement trop fort aux
Etats, tandis que les organisations non institntdisées sont souvent largement
autonomes par rapport aux Etats mais démunis demsog’'action ou de pression
sur ces derniers.

I/ LES GARANTIES INTERNATIONALES INSTITUTIONNALISEES : LE
ROLE DE L'ONU

« Nous, peuples des Nations Unies... » : Si lemjars mots de la Charte des
Nations Unies nous font croire entendre la par@e peuples, ce sont en réalité
surtout les Etats qui y parlent. Au lendemain desdaonde guerre mondiale, les
rédacteurs de la Charte des Nations Unies fureigiearts autant qu'irréalistes :
'ONU, organisation internationale par excellendgvait, au nom de ses Etats
membres, empécher que le monde ne sombre dansuMaanpcataclysme mondial.
Mais les belles phrases n'ont pas résisté au terh@s!’histoire, tragique, depuis
I'effondrement du communisme et la guerre du Gdiféstoire de la Bosnie, de la
Somalie, du Cambodge, du Rwanda, et d’autres héstai Selon les conclusions de
Pierre-Edouard Deldique « en réalité 'ONU n’exigi@s. Les trois lettres de son
sigle indiquent uniqguement un idéal inaccessiblee dion réve néanmoins
d'atteindre. C’est un mythe des temps modernesmithe des Nations Unies® »
Impuissance ou volonté politique ? La politique’@NU, organisation a la fois trés
sollicitée et trés controversée, ne pourra pasdidiee tant qu'elle ne sera que ce
guelle est: le reflet des intéréts nationaux de Etats membres. Si 'ONU ne
fonctionne pas, c’est parce que finalement lessEjat la composent ne jouent pas
vraiment le jeu, mais ils «font semblant » de deejr. Sur le plan de la paix
universelle, I'échec de 'ONU montre, en tous aage le concept dit de « sécurité
collective » est peut-étre vain. Du moins, il neitpétre imposé d’en haut par cing
Etats et leur Conseil. La sécurité collective @duitcontraire partir de la base, au sein
d’organisations internationales créées a I'échefigionale. Les spécialistes des
relations internationales ont d'ailleurs tendanog@uard’hui & parler de « sécurité
coopérative » a la place de « sécurité collectjygent-&tre un nouvel espoir... Sur le
plan de la paix individuelle, c'est-a-dire du rotie I'ONU sur «les droits

1 Yves Madiot Droits de 'homme2éme éd. Masson, 1991, p. 186.
2 Cf. P.- E. Deldique Le Mythe des Nations Unies, I'ONU apres la gueroidie, Hachette, 1994.
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fondamentaux de 'homme, dans la dignité et lawadke la personne humaine », les
résultats escomptés sont également trés loin déteints, mais contrairement a la
paix et la sécurité internationales qui sembletaichées a 'ONU, la force des droits
de 'homme, c’est, on ne sait par quel miracletrd’&ortis de la sphére de 'ONU de
I'avoir largement dépassée. De sorte qu’actuellérdesndroits de I’'homme c’est en
partie I'ONU, mais c’est beaucoup plus que I'ONUidée de la protection
internationale des droits de ’'homme par une oggitn internationale est bonne
bien que, tant que cette protection n'aura pasolaef de s'imposer aux Etats
membres pour y étre exécutée, elle a toutes lescebade rester lettre morte. Or
comme par hasard, les Etats marquent une incoblesf@éférence pour les
garanties internationales institutionnalisées lo'ltes conservent un caractére non
juridictionnel comme c'est le cas de la protectiapportée par I'ONU. Les
institutions non juridictionnelles disposent de q@tences limitées, elles n'ont
gu’une faible efficacité, ce qui permet aux Etatsse donner bonne conscience « a
bas prix ». Ainsi en quoi 'ONU pourrait-elle intemir dans la vie des détenus, dans
la protection de leurs droits ? Si la protectiousianne n’est pas juridictionnelle,
donc pas trés efficace, il n’en reste pas moinawguinstruments juridiques relatifs
aux droits des détenus sont apportés égalemerslydiames de protection juridique
qui doivent étre tout de méme rappelés.

8 1. Les instruments juridiques relatifs aux droitkes détenus

Les instruments internationaux relatifs aux perssnimcarcérées sont tous
les textes onusiens, et ils sont de plus en plasneux, qui concernent les droits de
I’'homme en général, les droits des prisonniers ppécialement, ou encore il peut
s’agir de textes qui ne concernent les détenugpque certaines mesures. Tous ces
textes forment un genre de « bloc » des droitshdenime, bloc de droits subjectifs
auxquels le détenu peut prétendre avoir accésnemte sujet de droit. Mais si ces
instruments ont pour but de promouvoir la dignigéla personne humaine en prison,
ils ne mettent pas en ceuvre tous les moyens pparwenir. lls n'ont pas de force
obligatoire a I'égard des Etats signataires, cesom pas des textes contraignants
pour les Etats, ils ttmoignent éventuellement de part d'un engagement politique
ou diplomatique mais qui n’est jamais susceptild@éamber sous « I'exécution de la
chose jugée », faute de jugement.

A/ Les textes de base

Les Nations Unies, crées en 1945, ont concrétés vite leur attachement
formel a la protection des droits de 'homme enpaadot, dés 1948, la Déclaration
universelle des droits de 'homme. Ce texte camstiivec le Pacte international
relatif aux droits civils et politiques, la baseiflique des droits « intangibles » des
détenus, en les garantissant contre la pratiquéad®rture et de la détention
arbitraire ou en affirmant le droit & un procés itadple et a la présomption
d’'innocence.
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1°/ La Déclaration universelle des droits de 'homm

Les travaux préparatoires de la Déclaration unelkrsles droits de I'homme
ont démarré en février 1946, date du mandat iritteala Commission des droits de
’'homme, pour aboutir a son adoption le 10 décentt848. Il aura fallu donc
presque trois ans pour préparer ce texte, cetak @dnmun a atteindre par tous les
peuples et toutes les nations afin que tous lelwithes et tous les organes de la
société, ayant cette Déclaration constamment aprites s’efforcent, par
I'enseignement et I'’éducation, de développer Ipeesde ces droits et libertés et
d'en assurer, par des mesures progressives d'ardienal et international, la
reconnaissance et I'application universelles etatiffes, tant parmi les populations
des Etats membres eux-mémes que parmi celles disites placés sous leur
juridiction »". Tout est dit sur la Déclaration universelle desitd de 'lhomme dans
le mot «idéal ». La Déclaration ne se veut pas étr « dénominateur commun
minimal » mais un «idéal commun a atteindre »es lprincipes essentiels sur
lesquels repose la Déclaration peuvent étre réswugsne suit. Les droits de
’'homme ont pour fondement la « dignité inhérenta soute personne humaine.
Cette dignité et les droits a la liberté et a llégaqui en découlent sont inaliénables
et imprescriptibles. Ils précédent tous les powsyaiont celui de I'Etat, qui peut les
réglementer mais non les abroger. La dignité deetsonne humaine existe et doit
étre reconnue « sans distinction aucune ». Il sieqgie les droits de I'homme sont
par essence universels, acquis dés la naissancetpas les membres de la famille
humaine » et quel que soit « le statut politiqueidjque ou international du pays ou
du territoire dont une personne est ressortissant&n « conscience » croissante
gu'ont les hommes de leur égale dignité, qui est fEatrimoine commun, est de
nature a promouvoir peu a peu dans leurs relationg esprit de fraternité ». La
Déclaration reconnait la nécessité d'un « ordreciag tant au plan interne qu’au
niveau international, pour que les droits de I'hcenmpuissent y trouver plein
effet ». L'individu a « des devoirs » envers laiéte « dans laquelle seul le libre et
plein développement de sa personnalité est possibes devoirs imposent de
respecter certaines limitations a I'exercice destside 'homme, mais a condition
gu'elles soient « établies par la loi » et visenéxelusivement » a assurer la
reconnaissance des droits d’autrui et a « satsfaix justes exigences de la morale,
de l'ordre public et du bien-étre général dans soeiété démocratique ». Ces
derniéres clauses, rédigées aprés de longs déxatsment la conception qu’a la
Déclaration des rapports entre la personne humkirsmciété et I'Etat : chacun doit
se plier aux exigences du bien commun défini paptiété organisée, dont la raison
d'étre demeure, toutefois, la promotion des drdisI’homme par la démocratie.
Diverses critiques ont été adressées a cette ppihis de la Déclaration concernant,
en particulier, le caractére prétendument trop ralistet réducteur de son
universalisme et sa méconnaissance alléguée démedites culturelles.

1 Proclamation de I'Assemblée générale dans lenfitréle de la Déclaration universelle des droits de
'homme.
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2°/ Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques

Le Pacte international relatif aux droits civils gdlitiques adopté le 16
décembre 1966 et entré en vigueur en 1976, eséxia ui fait partie de ce que
Monsieur Boutros Boutros-Ghali a appelé « le péidanement du systémé.»Le
Pacte connait aujourd’hui une certaine ampleur gdabgque, puisque plus de 120
Etats, de tous les continents, sont aujourd’hutiggrau Pacte. La France, bien
entendu, a ratifié le Pacte, mais aussi Madagaktarice et Les Seychelles. Seules
Les Comores n'ont toujours ni signé, ni ratifiéttaité... Le Pacte international
relatif aux droits civils et politiques est a rapgner de son frére jumeau, donc
adopté et entré en vigueur les mémes jours : leeRaiernational relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels. Les deux testes s’y proches qu'ils ont bien
failli n'étre qu’un seul. Aussi les deux pactes t@mnent-ils certaines dispositions
identigues ou semblables, notamment les premidislea; et leurs préambules
soulignent leur conception commune de la dignité&iente a le personne humaine
et des droits inaliénables a la liberté et a I'tgalAu moment de I'adoption des
deux pactes, certains ont méme étaient favorahlespacte unique pour différentes
raisons et notamment que les différents droitseBtaindissociables au regard de
« cette personne humaine que la Déclaration uraltersnvisage comme l'idéal de
'homme libre ». Un des arguments des partisans dlouble pacte était que les
droits civils et politiques pouvaient étre protégés des « mesures judiciaires » et
non les droits économiques, sociaux et cultureés.motif était intéressant, sans
doute a-t-il pesé son poids dans la balance paothidex d’'un double pacte, bien que
ces fameuses « mesures judiciaires » n'aient jamaisle jour... Le Pacte
international relatif aux droits civils et politigs comportent 27 articles de fond,
applicables a la personne humaine, tel que le drtatvie (article 6), I'interdiction
de la torture et des peines ou traitements crirdlsmains ou dégradants (article 7),
I'interdiction de I'esclavage, de la servitude, wavail forcé ou obligatoire (article
8), entre autres. Plus particulierement I'articke ekt intéressant en ce qu'il touche
directement les conditions de détention. En effeluieci énonce que «toute
personne privée de sa liberté est traitée avec hiténet avec le respect de la dignité
inhérente a la personne humaine. Les prévenus sauat,dans des circonstances
exceptionnelles, séparés des condamnés et souwmisé&gime distinct, approprié a
leur condition de personnes non condamnées. Leggeprévenus sont séparés des
adultes et il est décidé de leur cas aussi rapidemae possible. Le régime
pénitentiaire comporte un traitement des condandogs le but essentiel est leur
amendement et leur reclassement social. Les jedél@squants sont séparés des
adultes et soumis a un régime approprié a leuefigdeur statut Iégal ». Cet article
10 a-t-il une quelconque conséquence effectivdesuconditions de détention dans
les Etats parties ?... Selon les Nations Uniesoet gorte parole de I'époque,
Monsieur Boutros Boutros-Ghali, « en tant que nestétion juridique des principes
moraux consacrés dans la Déclaration universebeddeits de 'homme, ces deux

1Série Livres bleus des Nations Unies, Volume \lles Nations Unies et les droits de 'homme 1945-
1995 Pub. des Nations Unies, 1995.
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pactes ont été considérés comme les instrumenteguprels les Etats pouvaient étre
encouragés a donner une plus grande force a Ibligations en matiére de droits
de 'homme %... Enfin, il faut énoncer le probléme des dérayati motivées : le
Pacte international comporte une clause dérogatiaing son article 4 selon laquelle
« dans le cas ou un danger public exceptionnel ceefexistence de la nation et est
proclamé par un acte officiel, les Etats partiespeésent Pacte peuvent prendre,
dans la stricte mesure ou la situation I'obliges desures dérogeant aux obligations
prévues dans le présent Pacte »... Ce qui espsotitulierement significatif c’est
gu'il est précisé par la suite que cette dispasifitautorise aucune dérogation aux
articles 6 (droit a la vie), 7 (interdiction dettature et des mauvais traitements), 8
(interdiction de I'esclavage et de la servitudd) (ibterdiction de I'emprisonnement
pour le non-respect d'une obligation contractuelle (non-rétroactivité du droit
pénal), 16 (reconnaissance universelle de la peadivé juridique), et 18 (liberté de
pensée, de conscience et de religion). Il semtdd’'qn ait oublié l'article 10...

B/ Les textes spécifiques

Les textes onusiens sont nombreux mais peu d'eeg traitent
spécifiquement des droits des détenus, ceux-cit élmanpeu « délicats » dans la
mesure ou le détenu est en méme temps I'objetdfoit pénitentiaire. L’'Ensemble
de régles minima pour le traitement des détenus gure la Convention contre la
torture et autres peines ou traitements cruelsinmains ou dégradants sont les seuls
textes propres aux détenus.

1°/ L’'Ensemble de régles minima pour le traitementles détenus

Le texte qui fut adopté par le premier Congrés Matons Unies pour la
prévention du crime et le traitement des délingsiaténu a Genéve en 1955 et
approuvé par le Conseil économique et social en71pgis en 1977 Les
législateurs des différents Etats ne sont pas aiomér par ces regles qui doivent
plutot étre considérées comme ayant valeur de € @ediéontologie » a I'égard des
différentes administrations pénitentiaires des paoyeernés. Le texte parle de lui-
méme en ce sens dans ses observations préliminaires il pose d’emblée que
« les regles suivantes n'ont pas pour objet deidé@n détail un systéme
pénitentiaire modeéle. Elles ne visent qu'a étaldin, s'inspirant des conceptions
générales admises de nos jours et des élémentsitielssedes systémes
contemporains les plus adéquats, les principessatlgles d’'une bonne organisation
pénitentiaire et de la pratique du traitement diernlis » (article®). Et en suivant
gu’ « il est évident que toutes les régles ne petupas étre appliquées en tout lieu et
en tout temps, étant donné la grande variété delittmms juridiques, sociales,
économiques et géographiques que I'on rencontre tamonde. Elles devraient
cependant servir a stimuler 'effort constant visanleur application, en ayant a
I'esprit le fait qu’elles représentent, dans lens@mble, les conditions minima qui

1 Cf. Livres Bleus des Nations Uniex. cit, p. 50.

2 Résolutions 663 C (XXIV) du 31 juillet 1957 et7B(LXII) du 13 mai 1977 du Conseil économique et
social des Nations Unies.
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sont admises par les Nations Unies » (article 2)tdxte repose davantage sur une
conception évolutive de la protection des droits détenus et de I'organisation
carcérale puisque mention explicite est faite dedlution constante de la pensée en
ce domaine et des expériences et des pratiquesireypojue celles-ci soient en
accord avec les principes et les objectifs quiégadent du texte de 'Ensemble de
régles » (article 3). Différents principes régidsémn traitement des détenus. Le
principe fondamental de non-discrimination déjaliac dans la Déclaration
universelle est rappelé en tant que principe foreddal applicable a tous les
détenus. Par ailleurs, il faut noter I'exigence séparation des détenus en tenant
compte de leur age, de leur sexe, de leurs antétedkes motifs de leur détention et
des exigences de leur traitement. C’est ainsi gghbmmes et les femmes doivent
étre détenus dans des établissements différents,legu détenus en prévention
doivent étre séparés des condamnés et que lessjelétenus doivent étre séparés
des adultes. On remarquera que ces regles sengnieutement codifiées dans
l'article 10 du Pacte international relatif aux ilsccivils et politiques. Différentes
régles entourent, par exemple, les locaux de détenthygieéne personnelle, les
vétements et la literie, I'alimentation, I'exerciqgehysique, la discipline et les
punitions des détenus. Les moyens de contraint¢ spécifies, ainsi que les
informations devant impérativement étre communigusex détenus s’agissant des
moyens autorisés pour obtenir des renseignemerfteratler des plaintes. Il est
enfin souligné que des inspecteurs qualifiés eementés doivent procéder a
l'inspection réguliere des établissements et sesvipénitentiaires. Différents
principes directeurs sont présentés et permetteappaehender la philosophie sous-
tendant toute privation de liberté. Dans la mesurdemprisonnement et les autres
mesures ayant pour effet de retrancher un délifgdanmonde extérieur sont
afflictifs par nature, il est nécessaire que lg&y® pénitentiaire n'aggrave pas les
souffrances inhérentes a une telle situation. Dersi, le but ultime des peines et
mesures privatives de liberté étant de protégesolzété contre le crime, il est
fondamental de mettre a profit la période de pidvatie liberté pour obtenir, dans la
mesure du possible, que le délinquant, une foiérdipsoit capable de vivre en
respectant la loi et en subvenant a ses besoins [€s moyens curatifs, éducatifs,
éducatifs, moraux et spirituels doivent étre meaalisposition a cette fin. Enfin, les
personnes arrétées, mais non encore jugées, ddyeegficier de la présomption
d’'innocence. Cette présomption ultérieurement ogelitlans le Pacte international
relatif aux droits civils et politiques (article 9)mais sans que jamais I'expression y
soit expressément employée — implique un traitenspyroprié et des droits
spécifiques, en premier lieu desquels figure lectognt des prévenus dans des
chambres individuelles, séparées des condamnés.

2°/ La Convention contre la torture et autres peine ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants

Qu’est-ce que la torture ? Selon larticle ler deQonvention contre la
torture et autres peines ou traitements cruelgjmains ou dégradants, le terme
« torture » désigne « tout acte par lequel uneedoubu des souffrances aigués,

N

physiques ou mentales sont intentionnellementgédis a une personne aux fins
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notamment d’obtenir d’elle ou d'une tierce persomies renseignements ou des
aveux, de la punir d'un acte qu'elle ou une tiepgrsonne a commis ou est
soupconnée d’avoir commis, de lintimider ou derdaipression sur elle ou
d’'intimider ou de faire pression sur une autre @eng, ou pour tout autre motif
fondé sur une forme de discrimination quelle ge’abit, lorsqu’une telle douleur
ou de telles souffrances sont infligées par un tadera fonction publique ou toute
autre personne agissant a titre officiel ou a sstigation ou avec son consentement
expres ou tacite. Ce terme ne s’étend pas a ladoolu aux souffrances résultant
uniquement de sanctions légitimes, inhérentes &saestions ou occasionnées par
elles ». La Convention contre la torture et autpeines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants a été adoptée le 10 déeef®¥84 par I'’Assemblée
générale des Nations Unies. Composé de trentedrtides, le texte est entré en
vigueur le 26 juin 1987. La Convention prévoit remulement que les Etats parties
mettront hors la loi la torture dans leur l|égiglati nationale, mais interdit
explicitement toute invocation «d’ordres supérewr ou de circonstances
exceptionnelles » pour excuser des actes de tortweConvention apporte par
ailleurs deux éléments nouveaux d'une significatfparticuliere a la lutte des
Nations Unies contre la torture. Le premier est, qimrénavant, le tortionnaire
pourra étre poursuivi ou il se trouve dans lesittéres des Etats parties a la
Convention, car celle-ci prévoit que les auteuéspmés d’actes de torture peuvent
étre jugés dans n’'importe quel Etat partie ou gsidient extradés afin d’étre jugés
dans I'Etat partie ou ils ont commis leurs crimes.second élément nouveau est
gu'il existe dans la Convention une dispositionvpg@nt la possibilité d'une
enquéte internationale lorsqu’il y a des informasidien fondées qui font état de
torture systématiquement pratiquée sur le teratdiun Etat partie a la Convention.
Une telle enquéte peut comprendre des visites duit€aontre la torture, crée en
vertu de la Convention, dans le territoire de ItHtartie concerné, mais avec son
accord. Les Etats parties a la Convention s’engageam outre, a prendre des
mesures |égislatives, administratives, judiciaietsautres mesures efficaces pour
empécher que des actes de torture ne soient codamsstout le territoire sous leur
juridiction. Aucune circonstance exceptionnelle lugu’elle soit, qu'il s’agisse de
I'état de guerre, d'instabilité politique intérieuou de tout autre état d’exception, ne
peut étre invoquée pour justifier la torture. Desplconformément a la Convention,
aucun Etat partie n'expulsera, ne refoulera, niinéglera une personne vers un
autre Etat ou il y a des motifs sérieux de crouméelp risque d'étre soumise a la
torture. Ainsi les Etats parties s’accordent I'aitte judiciaire la plus large possible
dans toute procédure pénale relative aux actesoderd. lls veillent a ce que
I'enseignement et I'information concernant l'intetibn de la torture fassent partie
intégrante de la formation du personnel civil olitaire chargé de I'application des
lois, du personnel médical, des agents de la fomcpublique et des autres
personnes qui peuvent intervenir dans la gardagliogatoire ou le traitement de
tout individu arrété, détenu ou emprisonné de queligcon que ce soit. Les Etats
parties garantissent, dans leurs systémes jurisli@ue victimes d’'un acte de torture
le droit d'obtenir réparation et d’'étre indemniséguitablement et de maniéere
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adéquate, y compris les moyens nécessaires aéadaptation la plus compléte
possible. C’est parce que les Nations Unies onsteté (« avec tristesseé)»gue la
pratique de la torture se poursuit dans plusieangs pet presque dans le monde
entier, et pour venir en aide aux nombreuses vidinhe celle-ci, que I'’Assemblée
générale a institué, en 1981, le Fonds de conioibsitvolontaires des Nations Unies
pour les victimes de la torture. Il s’agit de remevdes contributions volontaires
octroyées par les gouvernements, les organisapamges, les institutions et les
particuliers (le Comité n'est pas financé par lelgrt régulier de I'ONU) pour les
distribuer, par les voies établies en matiere tmsce sous forme d'aide
humanitaire, juridique et financiére, aux persongesont été torturées et a leurs
familles. Depuis que le Fonds a commencé a fonetioen 1983, il a été octroyé
environ 150 subventions représentant un montaat td presque 5 millions de
dollars correspondant a une centaine de projediséé dans une cinquantaine de
pays ! La majeure partie des subventions (90%) &efinancer des projets de
thérapie et de réadaptation (traitement médicakdithérapie, soins psychiatriques
et psychologiques, aide sociale et économique) eddte est utilisé a des projets de
formation permettant le financement de formationsgécialistes des professions
médicales et de techniques particulieres qu'exggérditement des victimes de la
torture. |l faut espérer que la création du fonéssignifie une acceptation implicite
de la torture ou un renoncement a son éradicagdinitive...

C/ Les autres textes

Si les textes concernant spécifiquement les détemdisnt rares, nombreuses
dispositions appartenant a des textes qui n'inér@s pas spécialement les
personnes privées de liberté leur sont applicaBlesaombreux autres « instruments
juridiques » onusiens donc, sans avoir été mis keppour les prisonniers
spécifiguement, contiennent parfois une ou plusiéispositions relatives aux droits
des personnes privées de liberté, aussi peut-onclesser selon un ordre
chronologique parmi les instruments internationeelatifs aux personnes détenues.
Il s'agit tout d’abord de la Convention relative statut des réfugiés du 28 juillet
1951 dont l'article 16 dans son paragraphe 2 dispgog « dans I'Etat contractant ou
il a sa résidence habituelle, tout réfugié jouira théme traitement qu'un
ressortissant en ce qui concerne l'acces aux failmxiny compris l'assistance
judiciaire et I'exemption de la cautigadicatum solvi» ; ce qui est exactement la
méme chose en ce qui concerne ensuite la Convenlimtive au statut des apatrides
du 28 septembre 1954, méme article, méme numéneéate paragraphe. Un peu
plus tard, le 21 décembre 1965 précisément, c'estoar de la Convention sur
I’élimination de toutes formes de discriminatiociede de prévoir dans son article 5
gue « les Etats parties s’engagent a interdire &@inginer la discrimination raciale
sous toutes ses formes et & garantir le droit aurha I'égalité devant la loi sans
distinction de race, de couleur ou d’origine natienou ethnique, notamment dans
la jouissance du droit a un traitement égal deilemtribunaux et tout autre organe

1 Cf. Livres bleus des Nations Uniébid., Mécanismes de lutte contre la tortuféche d’'information n°
4.
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administrant la justice et du droit a la sOretélal@ersonne et a la protection de
I'Etat contre les voies de fait ou les sévices algart soit de fonctionnaires du
gouvernement, soit de tout individu, groupe ouitasbn ». On peut encore évoquer
le Code de conduite pour les responsables de iGgtipin des lois du 17 décembre
1979. L’article ' précise que I'expression « responsables de I'eiiin des lois »
englobe tous les représentants de la loi, quliisrdéalésignés ou élus, qui exercent
des pouvoirs de police et en particulier des pasvdiarrestation ou de détention.
S’en suit tout un code de bonne conduite baséasuignité humaine, les droits
fondamentaux de la personne, le non recours ada fauf si « cela est strictement
nécessaire et dans la mesure exigée par I'accaapiant de leurs fonctions », le
respect du secret des renseignements de caraotgfidentiel, I'interdiction de la
torture, la protection de la santé de la persolinégrdiction de la corruption et le
respect des lois en vigueur. Dans le cadre de ¢encappelle maintenant les
« mécanismes de lutte contre la torture », lesdNatlUnies ont également adopté le
18 décembre 1982 des Principes d’'éthique médiggikicables au réle du personnel
de santé, en particulier des médecins, dans lagifon des prisonniers et détenus
contre la torture et autres peines ou traitemenisls, inhumains ou dégradants. Le
premier de ces principes prévoit que «les membregpatsonnel de santé, en
particulier les médecins chargés de dispenseraes médicaux aux prisonniers et
aux détenus sont tenus d'assurer la protectioreulesanté physique et mentale et,
en cas de maladie, de leur dispenser un traitedeid méme qualité et répondant
aux mémes normes que celui dont bénéficient lesopees qui ne sont pas
emprisonnées ou détenues », et le second prindgp@se que «il y a violation
flagrante de I'éthique médicale et délit au regdes instruments internationaux
applicables si des membres du personnel de sanfgaréiculier des médecins, se
livrent, activement ou passivement, a des actes¢epguels ils se rendent coauteurs,
complices ou instigateurs de torture ou autres giou traitements cruels,
inhumains ou dégradants ou qui constituent uneatigat de perpétration ».
Important est tout particulierement I'Ensemble digles minima concernant
I'administration de la justice pour mineurs du 2%embre 1985 qui prévoit des
principes généraux de protection des mineurs, éigles de protection privilégiées
en cas d'instruction et de poursuites, dans lemege et reglement des affaires,
ainsi que pour le traitement en milieu ouvert etirestitution des mémes mineurs,
sachant que le texte se superpose avec I'Ensenwleégles minima pour le
traitement des détenus, pour ce qui traite dardecaier du cas des mineurs. Ainsi
I'article 9 prévoit qu’ « aucune disposition du peét Ensemble de régles ne doit
étre interprétée comme excluant I'application dmgemble de regles minima pour
le traitement des détenus »... Ensuite les Priscifmndamentaux relatifs a
'indépendance de la magistrature du 13 décemb85 1i®téressent indirectement
les détenus en ce qu'ils sont nécessaires a l@gifwn d’'une bonne administration
de la justice pénale, laquelle se répercute dingeté dans le bon comme dans le
mauvais sur ceux pour qui elle existe, a savoid@mquants qu’ils soient en prison
ou pas. Ces mémes « criminels » auxquels les Natidmes vont s'adresser a
nouveau directement le 9 décembre 1988 a traveéns&mble de principes pour la
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protection de toutes les personnes soumises doume fquelconque de détention ou
d’emprisonnement, texte qui pourrait faire doubigi avec I'Ensemble de régles
minima pour le traitement des détenus mais ici tatgetion est élargie, ne
concernant plus seulement les détenus mais « tteggsersonnes soumises a une
forme quelconque de détention ou d’emprisonnemersoit les personnes
« arrétées » c’est-a-dire appréhendées par unenpersdu chef d’'une prétendue
infraction ou par le fait d’'une autorité quelcongles personnes « détenues » c’est-
a-dire privées de liberté individuelle sauf a ldateswd’'une condamnation pour
infraction, les personnes « emprisonnées » c'ebteaprivées de liberté a la suite
d'une condamnation pour infraction. Par la suitentil’élaboration des Principes
relatifs a la prévention des exécutions extrajadlies, arbitraires et sommaires le 24
mai 1989 par lesquels il est posé les régles deepti®n contre ces exécutions mais
surtout les moyens d’enquéter efficacement surecg&utions. Le texte prévoit
gu’'une enquéte approfondie et impartiale sera ptement ouverte dans tous les
cas ou ces exécutions sont soupgconnées, y congqnsau des plaintes déposées
par la famille ou des informations dignes de fangeront a penser qu'il s’agit d’'un
déces non naturel dans les circonstances donna#s, e 7 septembre 1990 sont
posés les Principes de base sur le recours ade &irl'utilisation des armes a feu
par les responsables de Il'application des lois pdesqguels il est prévu une
réglementation pour le maintien de I'ordre des pnéas et condamnés incarcérés : la
force ne peut étre utilisée que lorsqu’elle esisipensable au maintien de la sécurité
et de l'ordre dans les établissements pénitensiaie lorsque que la sécurité des
personnes est menacée et le recours aux armessadlEment en cas de Iégitime
défense ou pour défendre des tiers contre une menamédiate de mort ou de
blessure grave ou lorsque ce recours est indisplengaur prévenir une évasion,
alors que le méme jour les Principes de base fielati barreau sont adoptés avec
entre autres le rappel d'une recommandation ais@swe juridique de toute
personne détenue ainsi qu'a la nécessité d’enmeetienfidentiels entre I'avocat et
le détenu, et enfin le 14 décembre 1990, c'estcam tles Régles minima pour
I'élaboration de mesures non privatives de liberéire élaborées afin d’assurer la
protection minima déja donnée pour les détenus gamsonnes soumises a des
mesures de substitution a I'emprisonnement.

8§ 2. Les systémes juridiques de protection destdmés détenus

A I'égard des grandes conventions internationatdatives aux droits de
’lhomme et a leurs organes spécialement chargéuiedler leur application, les
Etats sont plus que méfiants, notamment quant aokédures qui pourraient
entamer leur souveraineté. Si toutefois une évaiutist en train de se dessiner pour
contredire cette réticence, c’est peut-étre enuteancerne les comités des Nations
Unies, ceux qu'on a appelé « les comités de la igrengénération » : peut-étre la
premiére étape d'un systéme généralisé de protediés droits de I'homme qui
serait couronnée par une « Cour universelle dassdie I'homme », dans la logique
de l'utopie universaliste...
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A/ Les institutions a compétence générale

Les institutions a compétence générale ce sontotganes chargés de
I'application des textes fondamentaux quant auxtslide 'homme : il s’agit de la
Commission des droits de 'homme et du Comité deisdde 'homme.

1°/ La Commission des droits de 'homme

La Charte des Nations Unies, signée le 26 juin 1%4tle premier traité
international dont les buts reposaient expressémene respect universel des droits
de I'homme. C’est cette Charte, dans son articlegs® fit obligation au Conseil
économique et social d'instituer des commissiorécisisées en divers domaines
dont celui des droits de 'nomme. La Commission desits de 'homme a en
conséquence été créée par le Conseil économicueiat & sa premiére sessioA
I'origine, la Commission était composée d'un noylineuf membres nommés a
titre individuel, d’'ou la désignation de « Commissinucléaire ». Dans son rapport
au Conseil, la Commission nucléaire déclarait queus les membres de la
Commission des droits de I'homme devaient siéganme représentants non
gouvernementaux ». Le Conseil n'a pas approuvé cetommandation et a décidé,
a sa deuxieme session, que la Commission des dmikhomme comprendrait un
représentant de chacun des 18 Etats membres damdNainies que le Consell
désignerait. Et a ceux qui souhaitaient que la Cmmsion soit composée de
personnes siégeant non en qualité de représemamtsa titre personnel, le Consell
faisait « une petite concessiohen disposant qu’ « afin d’assurer une représemtati
bien équilibrée des différents domaines dont s’pecia Commission, le Secrétaire
général consultera les gouvernements ainsi désigwé@sit que la nomination des
représentants ne soit faite de fagon définitivel@magouvernements et confirmée par
le Conseil ». La Commission a eu pour mandat, sédsndécisions prises aux
premiéere et deuxieme session du Conseil écononeijsecial en 1946, de présenter
au Conseil des propositions, recommandations efporép concernant une
déclaration internationale des droits de 'hommes déclarations ou conventions
internationales sur les libertés civiques, la ctodi de la femme, la liberté
d’'information et les questions analogues, la ptaiacdes minorités, la prévention
des distinctions fondées sur la race, le sexarigue ou la religion, et toute autre
guestion relative aux droits de 'hnomme. Le ConskaVait préciser aussi que la
Commission des droits de I'hnomme peut formuler @eemmandations, fournir des
informations et « rendre d’autres services a laateta du Conseil économique et
social ». Enfin, la Commission était autorisée goastituer des groupes de travail
spéciaux composés d'experts non gouvernementaugcugant de domaines
particuliers ou d’experts désignés a titre indieilisans en référer au Conseil, mais
avec l'approbation du Président du Conseil éconaaigt social et du Secrétaire
général ». Ce mandat se voulait assez souple pzangtire a la Commission de
prendre l'initiative de différents projets et déer certains mécanismes nouveaux a

1 J.B. Marie La Commission des droits de 'homme des Nations4JRédone, 1975.
2 Livres bleus des Nations unidsid., p. 13.
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envergure internationale, avec l'accord ultérieur@bnseil économique et social.
La Commission, qui comptait initialement 18 membrms comprend aujourd’hui
plus d’une cinquantaine, répartis en cing groupgEsgyaphiques : 15 membres pour
le groupe africain, 12 membres pour le groupe igsiat 5 membres pour le groupe
de I'Est, 11 membres pour le groupe latino-aménmiedides Caraibes et 10 membres
pour le groupe occidental. Les membres ne siegamt @as a titre individuel mais
ils représentent leurs Etats; c'est dire que lan@ession reconstitue, dans le
domaine des droits de 'homme et a échelle rédiates les affrontements politiques
et économiques qui opposent les Etats et les «blodpres I'affrontement de I'Est
contre I'Ouest, les réunions, notamment a partirl880, ont dessiné un nouveau
type d’opposition entre le Nord et le Sud : darttece partie d'échecs », & vrai dire,
les droits de 'homme semblent devenir bien secivesla La Commission se réunit
une fois par an, pour une session dont la longateint aujourd’hui six semaines,
sans préjudice depuis 1990 de sessions extraamsnavec I'accord de la majorité
des membres. Les rapports annuels de la Commisgiah soumis au Conseil
économique et social, qui peut lui donner des tlires ou des orientations. Au
cours d'une premiére période, la Commission s’eshsacrée en priorité a
I'élaboration du projet de la Déclaration univelsales droits de 'homme et des
deux Pactes onusiens. Puis la Commission s’estpéecde différentes questions,
comme par exemple la lutte contre la discriminatiancondition de la femme, la
protection des minorités et la procédure a suivourptraiter des plaintes
individuelles (dites « communications ») en matié® violation des droits de
'homme. A I'égard de ces communications individegl recues en quantités
massives par 'ONU, divers facteurs ont inhibé nission, et notamment « des
incertitudes quant a I'état du droit internatioeal la matiére et, surtout, la crainte
d’exploitation politique en période de guerre fmid. Aussi la Commission avait-
elle, déja en 1947, déclaré a l'unanimité n’avoiaueun pouvoir pour prendre
aucune mesure concernant des plaintes relativesdenits de I'homme » et les
communications individuelles ont donc été I'objeurg: procédure minimale
consistant essentiellement a distribuer aux memteda Commission, a huit clos,
des listes confidentielles. Alors la Commission pétrelle pleinement son réle ?
Certainement pas, méme si, sur les deux derniééesndies, quelques légers
progrés sont a noter, mais progres principalemestall’action des organisations
non gouvernementales. Il faut reconnaitre que ddibilité de la Commission est
proche de zéro et qu'elle s’est, a de nombreugmsses, purement et simplement
ridiculisée, et pour cause. En effet, la Commisgient étre saisie par des pétitions
individuelles, par un Etat et, fréquemment, ledations des droits de 'homme lui
sont signalées par des organisations non gouvemiales. |l est vrai que des la
période initiale de la Commission, surtout lors desvaux sur la Déclaration
universelle des droits de I'nomme et les deux Ractes organisations non
gouvernementales sont intervenues dans la Commisaigourd’hui plus de 120
organisations non gouvernementales « assisten€Cenamission et participent, sans

1 Livres bleus des Nations Unieg. cit, p. 15.
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droit de vote, a ses travaux. De plus, le Consmhémique et social a invité les
Etats membres a présenter, a la Commission, desntagsur les droits de 'homme
selon un cycle triennal ; la premiére année surdiests civils et politiques, la
seconde sur les droits économiques, sociaux efreldt et la troisieme, sur la liberté
de l'information. Mais ce systéme de rapports, ésé par les Etats parce que non
contraignant, est d'une efficacité quasi nulle, reéau regard de son objectif
essentiel qui est celui de 'information : il eséduent que les Etats ne fournissent
pas les rapports demandés ou ne les transmett&avequbeaucoup de retard. En
outre, et en application de la Résolution 1235 &&opar le Conseil économique et
social en 1967, les membres de la Commission péudemant celle-ci, dénoncer
des atteintes aux droits de 'homme et demanderdation d’un groupe de travail
chargé d’établir un rapport. Cette procédure a régulierement employée —
notamment a I'égard d’Israél pour sa politique tksitoires occupés — mais ne
débouche, quand il y a condamnation, sur aucungisanDe méme la Résolution
1503 du Conseil économique et social permet def@isg0 a la Commission
d’intervenir lorsque lui parviennent des informasoconcordantes, transmises par
les organisation non gouvernementales ou par détopg envoyées par des
individus sur des violations de libertés dans uat.Btlais la procédure reste alors
confidentielle : un comité spécial est chargé d'emguéte « avec I'agrément de
I'Etat intéressé... ses travaux se déroulent encgéprivée et les communications ne
seront l'objet d'aucune publicité »... Dénonciatdorélectives des atteintes aux
droits de 'hnomme ou silence diplomatique a I'égdiftats tortionnaires : le bilan
de la Commission des droits de 'homme n’est gbeéitnt si bien qu’ « il ne serait
sans doute pas nécessaire de l'inventer si elidstait pas »!...

2°/ Le Comité des droits de 'hnomme

Le Comité des droits de 'homme est I'organe chadgécontrdler et de
superviser I'application du Pacte international desits civils et politiques La
particularité dudit Pacte est qu'il garantit ausiindus des droits fondamentaux tout
en assurant un certain mécanisme de contréle midaer par le Comité des droits
de 'homme. En ce sens le Pacte est le premieemgsuniversel qui « institue »
réellement, c'est-a-dire qui crée des droits sealon systeme universel qui se
rapproche par exemple de la conception de la Cdioveauropéenne des droits de
I’'homme. Toutefois, les compétences du Comité etemeade contrble se limitent a
I'établissement de faits et a la formulation de oramandations. Le Pacte
international des droits civils et politiques nenpmrte aucune disposition analogue
a celles des conventions européenne ou américamkes droits de 'homme, en
vertu desquelles une juridiction internationale desits de I’homme pourrait étre
saisie du rapport du Comité et rendre des arrégtgaignants. La création d’un tel
tribunal a été proposée a diverses reprises digardébats de la Commission des
droits de 'homme, initiatrice du Pacte, mais réanpis été acceptée. On se heurte

1 Yves Madiotjbid., p. 189.

2 Sur I'ensemble du Comité des droits de I'homm@r iza protection des droits de 'homme par le
Comité des droits de 'hnomme des Nations Urgess la direction de Frédéric Sudre, IDEDH, 1995.
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donc encore et toujours a I'absence de controidigtionnel. Cependant le Pacte
international sur les droits civils et politiquest ée premier texte qui définit des
droits individuels qui ont pour I'Etat une valeuedgagement international. Par la
suite il a été suivi d'autres conventions, et, g@iates successives, on a crée des
textes normatifs avec des mécanismes de contréd@jeurs non juridictionnels -,
contre la discrimination raciale, pour la protestaes droits de la femme, puis pour
les droits de I'enfant entre autres. Le Comité dieits de 'homme, composé de 18
membres, a essentiellement trois fonctions. Sa iprenfonction et sa fonction
essentielle est I'examen des rapports des Etag&adit de rapports transmis par les
Etats sur la situation de leur Iégislation au rdgéu Pacte auquel ils ont adhéré. Il
existe des rapports initiaux, des rapports périoeiget des rapports spéciaux, mais
tous les rapports se présentent sous la méme fécnte, avec une partie générale
sur les conditions géographiques et géopolitiquepays et une partie spéciale dans
laquelle, sous chaque droit garanti par le Pa&tgtldoit énoncer sa législation, sa
réglementation, et I'application pratique dans pags du droit garanti par le Pacte,
c'est-a-dire comment il I'applique ou comment il Fepplique pas et quelles sont
les difficultés qu'il rencontre. Bref, c’est un s§se plutdt « paperassier SEncore
que la voie purement diplomatique puisse parfoie fau moins éclater certaines
vérités, comme par exemple le cas de la prison @em@ama au Mardc Le
représentant du Maroc interrogé sur les conditdasiétention dans cette prison
répondait au Comité que cette prison ne figurast gaur la liste des établissements
pénitentiaires du Maroc ». Quelques temps plusdardpprendra que la prison a été
rasée... Une autre de ses fonctions consiste arélaties observations générales qui
visent a récapituler I'expérience acquise par leniden ce qui concerne I'examen
des rapports des Etats, en réalité cela a coraigiépart du temps a paraphraser le
Pacte, ce qui est d'un intérét treés relatif... Riésemment on s’apercoit du rdle
d’interprétation du Pacte que jouent ces obsematgénérales, ce qui parait déja
plus conséquent. Mais en ce qui concerne ou powwacerner le respect des droits
de 'homme en prison, c’est surtout la fonction’deamen des communications par
le Comité qui est intéressante. Les communicafi@usent émaner des Etats ou des
particuliers, mais le recours inter-étatique praviarticle 41 du Pacte n’a jamais été
utilisé. Doit-on le regretter puisque la procédest a peu pres toujours la méme et
gue les Etats ne courent aucun risque : des didgsocédure qui sont trés longs et
non sanctionnés s'ils ne sont pas respectés, deseplpréalables de négociation
entre Etats qui se transforment en discussiong’quifinissent plus, des procédures
confidentielles pour ne pas dire « ultra-secrétgai>se terminent par un rapport qui
n'est tout bonnement pas publié ?... Quelle foreedidsuasion envers les Etats !...
En revanche, selon le Protocole facultatif se rappbd au Pacte international, les
communications peuvent émaner de particuliersyidds relevant de la juridiction
d’un Etat partie qui se prétendent victimes deitdation d’un article du Pacte

1 La formule est de Frédéric Sudog, cit
2 Cf. Débats op. cit p. 187.

3 Au début de février 1995, sur 128 Etats partiesPacte international relatif aux droits civils et
politiques, 81 seulement avaient accepté le redndigiduel du Protocole facultatif.
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Deux conditions préalables et solidaires doivente étéunies sous peine
d’irrecevabilité : la méme question ne doit pae &éja en cours d’examen devant
une autre instance internationale ou de reglentelet garticulier doit avoir épuisé
tous les recours internes disponibles, cette dermiggle ne s’appliquant pas si les
procédures de recours excédent les délais raistmmalous trouvons dans la
« jurisprudence » du Comité quelques affaires nifiressent les détenus mais non
pour I'application de l'article 10 du Pacte intetinaal. Par exemple le Comité a
jugé que lorsqu’un individu est détenu, I'articl&lé Pacte, c’est-a-dire le droit a la
vie, implique que I'Etat doit s’assurer qu'il ne saicide pas Il y a aussi trés
souvent une confusion entre l'article 7 concerninttorture et les peines ou
traitements cruels, inhumains ou dégradants, etidla 10. Souvent le Comité
invoque l'article 10 en paralléle avec larticlé Ainsi dans I'affaire « Conteris c/
Uruguay »°, le Comité a considéré que les pratiques carcradant I'humiliation
des détenus, dont la détention solitaire, conséitales traitements dégradants. Il y
a pourtant bien des différences entre interditetre, les peines et les traitements
cruels inhumains et dégradants sur toute persohneobliger » a traiter avec
humanité et dans le respect de la dignité inhérante personne humaine toute
personne privée de liberté. La valeur protégéepesibis la méme — la dignité
humaine -, en tous cas la seconde est inclue damemiére. Mais surtout dans un
cas il s'agit de condamner la violation des draités 'homme, c’est pourquoi la
tournure négative est utilisée, alors que dansutire al s’agit d'imposer le respect
des droits de ’'homme en utilisant la tournure graaticale positive. Il semble que
I'on ait plus facilement recours a I'application kigticle 7 parce que I'on se trouve
devant un Etat qui a commis un acte contre letsdd® ’homme, en 'occurrence
un acte qui correspond a une torture, un traiteroaml, inhumain ou dégradant.
Ainsi par exemple le Comité a jugé que la Jamai§tet responsable d'un
traitement contraire a l'article 7 parce qu’elleadivmis vingt heures depuis la
connaissance de la décision des autorités avarfbdiier deux condamnés a mort
qu'ils bénéficiaient d’'un sursis & exécutiges deux hommes n’en furent informés
gue 45 minutes avant I'heure fixée pour I'impositide la peine capitale. On aurait
pu ici avoir recours a l'article 10 mais il semhjlge ce dernier, et c’est ce qui fait sa
force et sa faiblesse, ne concerne pas les viokmtgpectaculaires des droits de
I’'homme en prison mais bien le quotidien de vietditement des détenus. C'est
pour cette raison qu'il est si peu utilisé par lem@é ; et c’est la sa faiblesse car le
Comité aurait tendance a ne s’occuper que des gesves » de violation des droits
de 'homme, les plus importants — si toutefois cgutpdécemment opérer un

1 Dermit Barbato et al. ¢/ Uruguay (n° 84/19819c. N.U CCPR/C/OP/2 (1990), p. 117, § 9. 2°.

2 Voir par exemple : Francis ¢/ Jamaique (n°32@)98oc. N.U CCPR/C/47/D/320 (1988), § 12. 4 ;
Bailey ¢/ Jamaique (n° 334/1988)pc. N.U CCPR/C/47/D/334 (1988), § 9. 3 ; Hylton c/ Jarmai¢n°®
407/1990),Doc. N.U CCPR/C/51/D/407 (1990), § 9. 3; Juan Teran JgbiEquateur (n° 277/1988),
Doc. N.U A/47/40 (1988), p. 259, § 5. 2°.

3 Conteris c/ Uruguay (n° 139/1988)c. N.U CCPR/C/OP/2 (1990), p. 176.
4 Pratt et Morgan c/ Jamaique (n° 210/1986, 225/1.8%c. N.U A/44/40 (1987), p. 222.
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classement en la matiére comme ce dernier exemple flagrant de tortureisida
force réside dans le fait que le Pacte poserait don véritable droit a une vie
respectée et respectable pour le prisonnier. Mémeuws l'instant il est illusoire de
penser que le Comité va intervenir parce qu’un rdétest méprisé par un
surveillant...

B/ Les institutions a compétence déterminée

Plus spécialisés que la Commission ou que le Cateitédroits de I'homme
des Nations Unies, il existe aussi deux organesndpétence déterminée ; il s'agit
du Comité contre la torture et du Comité pour fighiation de la discrimination
raciale.

1°/ Le Comité contre la torture

Il est composé de dix experts indépendants chalgéwiller au respect de la
Convention contre la torture et autres peines aitetnents cruels, inhumains ou
dégradants par les Etats parties. Les particulgrsse prétendent victimes d’une
violation par un Etat partie des dispositions d€davention, peuvent saisir par voie
de communication écrite le Comité si trois conditiqpréalables et solidaires sont
réunies. Tout d’abord, I'Etat partie doit avoir &dh a I'article 22 de la Convention.
Il reconnait alors la compétence du Comité poureveit et examiner les
communications présentées par un ou pour le cod®igarticuliers relevant de sa
juridiction. Ensuite, le requérant doit avoir émuisous les recours internes
disponibles. Enfin, I'objet de la communicationdwt pas avoir été ou étre en cours
d’examen devant une autre instance internationaleqdéte ou de réglement. Une
dérogation est apportée a la deuxiéme condition rguis’applique pas si le
particulier prouve que les procédures de recoucedent les délais raisonnables
dans la mesure ou ces délais sont abusifs, etaue uhe forte probabilité, elles ne
donneraient pas satisfaction au particulier. Dorantile mécanisme, calqué sur le
systeme européen, a pour but de prévenir la todares les prisons. Ainsi un
Protocole facultatif se rapportant a la Convengi@rmet maintenant au Comité
contre la torture de se rendre dans n'importe dttat partie a n'importe quel
moment pour visiter les locaux de détention, retreories responsables de la police
et du personnel pénitentiaire, s’entretenir avedl&tenus et d’'une maniére générale
voir sur place comment la Convention est appliqué&dément important de cette
méthode de travail est qu’elle vise a étre préveriutét que réactive, les visites du
Comité n'étant congues selon 'ONU, que comme umeette d’'un « dialogue
constructif » entre le Comité et I'Etat partie e meflétant aucune connotation de
suspicion ni accusation du Comité. Mais surtouto@ie avis, peut-on espérer que la
fonction d’intimidation de la « peine » de la vsfiuisse entrainer des conséquences

1 1l est toujours choquant d’évaluer les souffranat notamment quand il s’agit pour un Comité des
droits de I'homme de discuter & propos des méthdiescution de peine capitale de I'évaluation des
souffrances provoquées par le gaz de cyanure eramren considération la durée de I'agonie estimant
que celle-ci est inacceptable au-dela de dix miute
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directes sur ce qu'il se produit ou qu’il ne seduwib pas comme torture dans les
prisons...

2°/ Le Comité pour I'élimination de la discrimination raciale

Il est composé de dix-huit experts indépendantsrgésa de veiller a
I'application et au respect de la Convention inéionale sur I'élimination de toutes
formes de discrimination raciale. Les particulieosi leurs représentants se
prétendant victimes d'une violation par un Etattipades dispositions de la
Convention peuvent saisir le Comité par voie de roomication écrite. Trois
conditions préalables et solidaires doivent étrmigs. Tout d’abord, I'Etat partie
doit avoir adhéré a l'article 14 de la Conventian geconnait la compétence du
Comité pour recevoir et examiner les communicatfésentées par les particuliers
relevant de sa juridiction. Ensuite, le requéranit dvoir épuisé toutes les voies de
recours internes disponibles dans I'Etat partidirkil lui faut avoir saisi en dernier
ressort linstance nationale chargée spécialemelgixathiner ce type de
réclamations et dont la mise en place par I'Etatigpast conséquente a son adhésion
a l'article 14. Au cas ou les particuliers ou leueprésentants n’obtiennent pas
satisfaction de cette derniére instance, ils petivdgains un délai de six mois a
compter de cette décision, saisir le Comité poélinfiination de la discrimination
raciale par voie de communication écrite. Le Comiépourra examiner de telles
communications que s'il est établi que le partmula épuisé toutes les voies de
recours nationales disponibles. Mais cette disposite tient pas si les procédures
de recours excedent un délai raisonnable.

[I/ LES GARANTIES INTERNATIONALES NON INSTITUTIONNALISEES
LE ROLE DES ONG

Parmi les garanties non institutionnalisées, ilt fdistinguer les garanties
internationales dépendantes des Etats de cellengeont indépendantes. Celles qui
sont dépendantes des Etats sont contrblées paneimxisées par eux, voire méme
Iégitimées par eux, ce qui veut dire que les ad®mourraient les ruiner a chaque
instant et de différentes maniéres. Selon nombaetdurs ces modes de garanties
vont de traités internationaux « cache-sexa ses « commissions-gadgets »... Les
garanties indépendantes des Etats, quant a eflesntj sur un autre tableau. Et
quand bien méme elles n'atteindraient pas lestaisidscomptés, elles ont le mérite
d’exister et de proposer une alternative aux difiés discours prononcés, quand
elles n'offrent pas directement une forme de nmtisme d'action opposé au
« politantisme » de discussion... Il serait pett-@lus juste de parler de garanties
internationales « autonome$ »par rapport aux FEtats car il n'existe pas
d’'organisations totalement indépendantes des Hgats la mesure ou elles ont bien
leurs siéges sur le territoire d'un Etat et soneaées forcément dans leurs actions a

1 C’est ainsi que Gilles Deleuze qualifie de manggnérale les droits de ’lhomme dans nos démesrati
in Qu'est-ce que la philosophieC#. Pourparlers Les éd. de minuit, 1990.

2 C’est la position d’Yves Madioihid., p. 210.
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étre en contact avec des Etats. On parle d’'orgamisaindépendantes des Etats
alors que si ces derniéres sont d’une certaineérapius libres, elles restent, d’'une
part, privées des moyens d’intervention dont dispbdes Etats et d’autre part,
soumises de toute facon «a leur bon vouloir ». i CG&tant les garanties
internationales indépendantes des Etats sont alfjmiurmultiples et variées. Elles
jouent un role trés important dans la mesure otefsnt elles sont un contre-poids
au pouvoir des Etats ; elles proposent une altemat la défense des droits de
I’'homme pronée par les autorités étatiques, et djaamnsait que ce sont ces mémes
autorités qui parfois se retrouvent en violatewsels mémes droits, on comprend la
nécessité premiére de garanties « extra-étatiquies droit international des droits
de 'homme est un droit construit autour des Eg¢atde leurs intéréts. Ce sont ceux
qui décident, qui imposent, qui contraignent, ebasoin par la force, qui établissent
le droit international des droits de 'homme. Umitidonc bien fragile parce que
tributaire de la qualité des relations internatlesaqui, elles, dépendent d’intéréts
qui ne sont pas toujours, pour ne pas dire quasifaerais les intéréts des hommes
en question... Il existe deux formes différentes ghranties internationales
indépendantes des Etats : les unes sont de plpkignmportantes en quantité ; ce
sont les actions de militantisme international nesn@ar les organisations non
gouvernementales, les autres moins nombreusesdies autre qualité : ce sont
les actions de mobilisation internationale indivatles ou collectives.

8 1. Les actions de militantisme international

Les organisations non gouvernementales sont trésmuses et ont des
objets trés divers qui vont de la défense destéleet des droits de 'homme en
général a celle d’'une catégorie de personnes eicyder ; certaines sont anciennes
et treés connues, d’autres ont une action plus&iscBeaucoup collaborent avec des
organisations internationales institutionnaliséesnme I'ONU', parce que cest
souvent la qu’elles trouvent des fonds pour merger leurs actions. Elles peuvent
étre consultées et le sont le plus souvent, maimguelles fournissent des
informations sur des violations constatées danerslipays et leur role a cet égard
est tres important. Elles contribuent ainsi, etst’peut-étre le plus important au
regard de la théorie générale, a une internatisatédin des questions relatives aux
droits de 'homme. A la fois réceptrices et amphfrices des violations commises
par les Etats, elles développent de plus en plesagtion « sur le terrain », veulent
juger « sur place » et pas seulement « sur pied@e nombreuses organisations non
gouvernementales défendent spécialement les dads détenus au niveau
international comme par exemple la Commission iragonale des juristes qui est
une organisation trés importante créée en 1952sttliée a Geneve. Elle a pour
objectif de faire progresser dans le monde « lenauité du droit ». Elle assure la
promotion et la défense des droits de 'homme, erage la création de sections
nationales, publie des rapports, organise des ramdés et surtout, envoie des
observateurs a des proceés politiques. Cette derai@ion est trés utile car méme si

1 Nous, Peuples des Nations Unie'sction des ONG au sein du systéme de protectiteriational des
droits de I'hnommegSara Guillet, Ed. Montchrestion, 1995.
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I'envoi d’observateurs est naturellement soumisagrément de I'Etat concerné, il
est évident qu’un refus ne peut étre interprété gqpurame une mesure destinée a
« camoufler » les irrégularités qui risquent d'ehtr les procés. La Commission
procéde a des enquétes internationales sur deslecasolations des droits de
I’'homme et elle assure une assistance technigidique a des gouvernements ou a
des organisations non gouvernementales. Enfin, allabore avec les Nations
Unies et ses institutions spécialisées : elle jouin statut consultatif auprés du
Conseil économique et social de 'ONU et aupreBURESCO. Nombreuses autres
organisations internationales non gouvernementageschargent des prisonniers
exclusivement ou non comme [|'Association pour lg@vention de la torture, la
Fédération internationale de I'action des chrétipoar I'abolition de la torture,
Human rights watch — Prison project, Juristes damstiéres, Juristes solidarité,
'OMCT-SOS Torture, Penal reform international owogats sans frontieres. |l
convient ici de s’intéresser a présent de manikre gétaillée a trois d’entre elles :
la Croix rouge, Amnesty International et I'Obsenied international des prisons.

A/ Le Comité international de la Croix-Rouge

Le Comité international de la Croix-Rouge (CICR) @se organisation non
gouvernementale trés réputée avec notamment saadispéciale de détention. Les
Conventions de Genéve ont donné au CICR des reaipitités trés étendues qui en
ont fait un véritable «service public internatibna C'est une institution
humanitaire indépendante de caractére privé — plésisément une fondation -,
neutre sur les plans politique et religieux. Toes snembres sont des citoyens
suisses. Il est chargé de veiller a I'applicatiogs dConventions de Genéve et
I'efficacité de son action parait liée a trois édits. La neutralité, en premier lieu,
est essentielle et améne le CICR a ne pas preadtiiedpns un conflit et méme a ne
pas donner de qualification a un conflit qu'il seiternational ou interne. Il s’efforce
de ne pas apparaitre, dans un conflit quel qu'it, scomme un procureur
condamnant tel belligérant et saisissant les méubas dénoncer les atteintes aux
Conventions de Genéve. La confidentialité, en sgdau, est souvent un gage
d'efficacité de l'intervention du Comité : il n'egas rare qu'un Etat accepte de
corriger des situations contraires au droit hunaérgitquand il sait qu'il ne sera pas
dénoncé devant 'opinion publique internationalett€ confidentialité, il est vrai,
n'est pas sans limites : elle s’accorde malheuraasé avec la pratique des régimes
dictatoriaux et elle ne doit pas aboutir a coud#s violations particulierement
graves !... En troisieme lieu, le CICR développee waction d’information et
d’enseignement afin de faire connaitre et appligesr Conventions de Genéve,
notamment par les forces armées de tous les pagwdde. L'action du comité est
multiforme : visite de camps de prisonniers et @ntle détention avec intervention,
toujours confidentielle, pour obtenir des amélioras, acheminements de
médicaments, vivres et vétements, recherche desmes disparues, transmission
de messages familiaux aux prisonniers... Une agtivitale » au sens premier du
terme qui fait regretter la décision prise par tmférence internationale de la Croix-
Rouge en 1986, d’expulser I'Afrique du Sud a cadsesa politique d'apartheid.
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Une décision qui faisait passer des intéréts polits avant I'intérét immédiat des
victimes de I'apartheid. On a du mal a ne jamais®iper de politique...

B/ Amnesty International

Créée a Londres en 1961, Amnesty Internationalcegainement la plus
connue des institutions non gouvernementales degiion des droits de 'homme.
Son action a été reconnue et couronnée en 197Aftabution du prix Nobel de la
paix. L'objectif d’Amnesty est d’assurer la déferss prisonniers d’opinion, c'est-
a-dire de personnes détenues a cause de leurstomsipolitiques, philosophiques,
religieuses, de facon générale, a cause de legesidt qui n'ont pas utilisé la
violence ou préconisé son usage. Amnesty demandga@uwernements de libérer
ces prisonniers ou de les juger dans un délaima#ue et dans des conditions de
justice, d'impartialité et d’équité. Elle s’'oppose toutes circonstances a la torture et
a la peine de mort. Chaque année elle publie umoragénéral sur la situation des
prisonniers d’opinion dans les différents Etatsmdonde, et sur certains Etats en
particulier en fonction des problemes du moment. fbece d’Amnesty repose
principalement sur la crédibilité des informations’elle diffuse et sur son
objectivité. Les informations qui parviennent auégsa de Londres sont
soigneusement vérifiées et il n'y a pas d’Etatbota». Des contacts sont maintenus
avec les Etats sous forme de demandes de rensagtemu denvois de
délégations. Mais sa force repose aussi sur seesndaction et d’intervention.
Amnesty agit toujours dans le cadre de la légdditpartir de groupes locaux crées
sous la forme d’associations. Aujourd’hui, le momest compte 800 000 membres
répartis dans plus de 150 Etats et 4 000 groupes dae soixantaine d’Etats.
Chaque groupe « adopte » au moins deux prisonagrartenant nécessairement a
des Etats autres que celui dont il dépend et ta#taé des « blocs » politiques ou
idéologiques différents : par exemple, un groupedais peut adopter un prisonnier
d’'opinion en Chine et un autre au Maroc mais net pas prendre en charge un
objecteur de conscience frangais. Cette techniqustitue une protection pour les
groupes nationaux a I'égard de leur gouvernemeadrenque, dans certains Etats
autoritaires, le simple projet de création d’'unugre national d’Amnesty désigne ses
promoteurs comme d’insupportables ennemis. Chaguéeaplusieurs milliers de
personnes sont adoptées et une bonne partie detiidrés sont obtenues. La
technique retenue par Amnesty aboutit a persommais interventions ; celles-ci
s'effectuent par des lettres ou des télégrammeeautu détenu et des autorités du
pays en cause. A de nombreuses reprises, cettn actilémontré son efficacité :
sortir un prisonnier de I'anonymat est déja un @&qonsidérable. Lorsqu'un
prisonnier court un grave danger, I'organisatiarc&un appel a ses membres pour
une action urgente et toujours selon les mémesé®rdiintervention. Amnesty
dispose également de réseaux juridiques et médipauxk les prisonniers et elle
mene d'importantes campagnes pour la suppressida tigture et de la peine de
mort. Afin de préserver son indépendance, Amnestgailicite et ne recoit aucune
subvention gouvernementale. Son budget d’enviromillions de livres anglaises
est entierement alimenté par les cotisations desbres, des dons privés et des
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manifestations culturelles. Elle bénéficie du dtatlorgane consultatif auprés de
diverses organisations internationales telle gO&J ou 'TUNESCO. Cela signifie,
gu'outre l'information de ces organisations sur léslations constatées dans les
Etats, elle s’efforce d’obtenir des amélioratiorsld protection internationale des
libérés. Son rble a été contesté a diverses rapiise fut, tout d’abord, au nom du
principe de non-ingérence dans les affaires iniée® un principe qui, on le sait
n'est pas applicable dans le domaine des droithdmme. Il le fut, ensuite d’une
facon qui constitue indirectement un hommage a action, car certains Etats,
africains notamment, ont craint qu'une campagnentidsty ne soit le prétexte a
une intervention étrangére a but humanitaire dobjdctif réel serait politique

C/ L’Observatoire international des prisons

L'Observatoire international des prisons (OIP) cete novembre 1990 et
ayant débuté effectivement son exercice en 1992Znedee une trés jeune
organisation au regard de I'ampleur du programmiellgus’est assignée. Chaque
année I'OIP publie un rapport trés important s éenditions de détention des
personnes incarcérées sur l'année qui vient deouléc Créée sous forme
associative de droit frangais, son siege sociaoet secrétariat sont domiciliés en
France, a Lyon. Cette association internationaldgut non lucratif, réunit des
personnes qui agissent en faveur du respect dés dies personnes privées de
liberté. Sa mission se décline sous trois formasserver, alerter et protéger. Elle
consiste en 'observation des conditions de déianties personnes incarcérées et
I'alerte, le cas échéant, sur les manquements @it divnt la population carcérale
fait I'objet. Cette mission se fonde sur les instemts internationaux des droits
internationaux de la personne, qui proclamentdiidiction de la torture et des
mauvais traitements, exigent un traitement desndétequi soit conforme aux
standards établis, la prohibition de la peine det mol'interdiction de la détention
illégale ou arbitraire. L'Observatoire, hors de teooweonsidération politique et au
nom du droit, entend interpeller les pouvoirs pedliet I'opinion sur les
manquements observés dans le cadre de la détebti®? invite les citoyens de
chaque pays a se soucier de la maniere dont lesorpers sont maintenues
enfermées. L'observatoire développe des liens aweaéseau de partenaires a
I'étranger. Ces partenaires sont des associatienzamotion et de protection des
droits de 'homme, mais également de simples pditics, militants obstinés du
respect de la dignité humaine. Parallélement aslaativités, ces personnes ou
organisations acceptent de mettre en place undiorelde travail suivie avec
I'Observatoire. lls prennent alors le statut d’alvaéeurs ou de correspondants de
I'OIP. L'observateur est sollicité pour rédiger aeflement un rapport sur les
conditions de détention dans son pays. Il se prgmcae la situation faite aux
personnes détenues dans des prisons, mais ausgioddgions réservées aux
personnes privées de liberté dans les commissalieds casernes, les centres
d’interrogatoire, les centres clandestins, etc.cberespondant, lui, est un relais

1 Ainsi 'Empereur de Centrafrique, Bokassa, agétdénoncé par Amnesty pour le massacre de lycéens
avant d’étre renversé a la suite d’'une interventieiarmée francaise.
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d’'informations et de vérifications de données. dbservateurs et les correspondants
contribuent les uns et les autres a diffuser Ipoapannuel de I'OIP. lls sont invités
a participer a la mission d'alerte. Celle-ci essenen ceuvre chaque fois qu’'un
événement relatif a la détention ne respecte madrlgts de la personne ou mérite
un éclaircissement. Elle se manifeste par la pitdlfaite a cette information et vise
a empécher les violations, a prévenir les tortueesméliorer les conditions de
détention et a rétablir des droits. Elle peut poder un défaut de soins, un
manguement dans le maintien des liens familiauxpoovement de contestation, la
durée excessive d’'une détention provisoire, unargéation sans inculpation ni
jugement, des conditions de détention arbitragles,mauvais traitements physiques
ou psychologiques, des pratiques discriminatoi@ssde traitement des détenus,
etc. Ces événements donnent lieu a des communidpigsresse, a des actions
urgentes ou a des pétitions envoyées a diverdeaties. Parallelement a ce réseau
de partenaires, I'Observatoire a mis progressivéraemlace son propre dispositif
de surveillance : les sections nationales de I'®¥¢u apres la création de I'OIP, des
groupes locaux d'observation se sont constituésuaute différents lieux de
détention francais, et progressivement organiséseetion. Une section peut étre
créée dans tous pays, Etat ou territoire. Elldeestgroupement des groupes locaux
existants, et favorise leur multiplication. Poureétreconnue comme telle, une
section doit adhérer aux objectifs de I'OIP, soureetes statuts a son approbation,
verser sa cotisation annuelle et étre enregisimédepconseil exécutif. En I'absence
de section, les groupes locaux constitués adhdmaatement a I'OIP. C'est aussi le
cas pour les personnes résidants dans les paylsnakiste ni section ni groupe
local. Chaque groupe local porte son attention lear conditions générales de
détention et les différents aspects de la vie caleéselon un protocole d'étude
commun appelé « I'observeur ». Il est composé désemble de questions relatives
aux locaux, aux personnels, a la population détesuwe incidents, aux punitions et
a la discipline. Une série de fiches thématiquesgéte ce document; elles
concernent la défense, I'exécution des peinescdedacts extérieurs et les liens
familiaux, la santé, le travail, la culture, larfmation et les études, la religion, les
activités physiques et sportives, I'hygiéne, I'aimation, la maternité. Le recueil
des données de I'observeur permet d’'établir chagnée une radiographie de la vie
quotidienne des détenus dans les pays observést testitué au secrétariat de la
section de I'OIP au plus tard le 30 janvier quit$ainnée d’observation. La veille
informative consiste en I'envoi de communiqués Jpiasse chaque fois que le
groupe local estime qu'un événement ponctuantdade I'établissement observé,
implique qu'il soit dit. Il peut s’agir, par exengyld’un dysfonctionnement ou d’'une
atteinte a I'intégrité physique de la personnendiouvement de contestation ou de
revendication, d’une perturbation dans le maindes liens familiaux, ou, de facon
plus générale, de tout manquement aux droits depdesonne détenue. Ce
communiqué, rédigé a l'initiative du groupe loaast visé, en I'absence de section,
par le secrétariat de I'OIP, qui décidefine de sa publication. Il est adressé a la
presse, a I'administration pénitentiaire, au mamstde tutelle, au directeur de
I'établissement concerné, au barreau, aux autojilégiaires, aux institutions
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internationales ou régionales de protection desitddrde I'homme, a des
organisations non gouvernementales. Le communiquéporte systématiquement
un rappel du texte de référence (Code de procéutmeale, Régles minima pour le
traitement des détenus ou Convention contre laromar exemple). Car les statuts
de I'Observatoire nous révelent son objet qui «arfput de promouvoir, partout
dans le monde, le respect des personnes incarcatéesgard des instruments
internationaux relatifs aux droits de 'homme : 2éation universelle des droits de
I’'homme (1948), Convention européenne de sauvegaededroits de I'homme et
des libertés fondamentales (1950), Ensemble ddesréginima pour le traitement
des détenus (1955 et 1977), Pacte internationatiaéts civils et politiques (1966),
Convention américaine relative aux droits de [I'hcenn1969), Convention
européenne pour la prévention de la torture etp@@®es ou traitements inhumains
ou dégradants (1987), Charte africaine des dreitthdmme et des peuples (1981),
Convention contre la torture et autres peines ailetnents cruels, inhumains ou
dégradants (1984), Convention interaméricaine éegmtion et de répression de la
torture (1985) et Convention relative aux droits tHenfant (1989). Ainsi
I'Observatoire agit hors de toute considérationitipmie pour aider les personnes
détenues a ne pas subir d’autre peine que la jaivee liberté quel que soit le motif
de détention de la personne incarcérée, il valdaséonction de réinsertion qui
devrait étre associée a toute peine privative bert, il assure la promotion de
toutes les peines alternatives a la prison ebpdse par tous moyens appropriés a
I'application et a I'exécution de la peine de metr la torture et autres traitements
précités, quel que soit le motif qui ait présidélaadétention de la personne
considérée. L'Observatoire agit dans trois dirextiol out d’abord, envers les Etats,
I'OIP encourage toutes les mesures étatigues cmient dans le sens de
'amélioration des conditions de détention, en mé&emps qu’il dénonce tous
mangquements au respect des droits des détenusteiesudirection des détenus, il
propose des réponses appropriées aux cas quirtisoamis sur les conditions de
détention, et surtout, ce qui semble vraimentitrgsrtant, 'OIP s’efforce par tous
moyens & apporter aux détenus connaissance de deeits. Il convient ici de
mentionner dans ce sens la publication a l'auto®@6 du premier « Guide du
prisonnier 3 unanimement saluée par les premiers concernés amais par les
professionnels de la justice et par les militaBsfin, en direction de la société
civile, 'OIP organise tout un réseau de sectiods, groupes et de membres
individuels de travail, fait connaitre les cas delation des droits des détenus, il
édite un rapport sur les conditions de détention mkrsonnes incarcérées dans le
monde entier, il utilise son droit d’ester en jostnotamment pour la sauvegarde des
intéréts essentiels de la personne détenue eteedesliapplication des dispositions
Iégales dans le domaine du travail en milieu catcéputien et collabore avec tous
les organismes et institutions internationalestauaillent pour le respect des droits
des détenus et peut adopter tout autre moyen adigguaatteindre son but.

1 Le Guide du prisonnieiObservatoire international des prisons, Editidad' Atelier, par Eric Plouvier,
avocat, Jean-Claude Bouvier, magistrat et seceétg@néral du Syndicat de la Magistrature, et deux
membres de I'OIP, 352 pages, et voir la rééditidd: Le nouveau guide du prisonnier
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8 2. Les actions de mobilisation internationale

Il'y a de nombreuses actions de mobilisation eedades droits de I'homme
qui peuvent prendre des formes individuelles olectives. Elles aboutissent a créer
une pression internationale diffuse dont I'effitécdifficile a mesurer, ne parait pas
négligeable. Et puis cette force de mobilisationtesjours une force en puissance,
c'est-a-dire que méme si elle ne s'exprime pasotasj elle est latente et peut du
jour au lendemain resurgir d’'une maniére ou d’uagea Ces actions peuvent étre
extrémement diverses et prendre la forme de canggagie presse, de
manifestations, d’envois de télégrammes, de scuidenordés par des communautés
scientifiques ou culturelles, de « prix » attribusles personnes menacéate
manifestes ou d'appels lancés par des intellectugés actions peuvent aussi
correspondre a la création temporaire de groupesleowomités de défense de
prisonniers politiques. Il y a méme eu ce qu'orppedé des « tribunaux » qui ont
« jugé » des Etats. Cette derniére forme d’acterretrouve dans l& Tribunal
Russel | »qui se prononcga sur les crimes de guerre commitgsenée américaine
au Vietnam et le< Tribunal Russel Il >gui jugea les mécanismes de répression en
Amérique Latine. Ainsi le Brésil, la Bolivie, le @het I'Uruguay furent déclarés
« coupables » de violations systématiques dessddait’homme, constitutives de
crimes contre 'humanité et « condamnés »... Deslamnations purement morales
mais qui, dans I'opinion publique, ne sont pas seffsts. D’'une facon ou d'une
autre il s’agit de créer un mouvement dans l'opinmublique internationale et
d’aboutir a ce qu’une personne ou un groupe deopaes bénéficie d’'une sorte de
« label » de reconnaissance. Ces actions serontdiantant plus efficaces qu’elles
seront bien dirigées, si possible méme personesliséa ou les personnes
concernées obtiennent ainsi une garantie intemal®o Il deviendra alors plus
difficile pour I'Etat concerné de commettre des a@ixmns envers cette ou ces
personnes nommément désignées. Cette forme deisatibih peut étre politique ou
diplomatique.

A/ La mobilisation politique

Le développement des techniques de communicatemmené les Etats a se
construire une « image de marque ». Et cette irdageétre bonne pour des raisons
non pas philanthropiques, mais politiques et écaqoes. Elle permet aux Etats qui
en bénéficient de jouer un rble accru dans lestioek internationales et donc
économiques, c'est-a-dire d’attirer vers eux lgsteax internationaux. Ces derniers
en effet ne vont guére vers les « Etats-bourreaofficiellement parfois pour les
sanctionner, mais officieusement tout simplementeajue la situation dans ces
pays est instable, et peut devenir a tout momengaetause, ce qui fait hésiter les
détenteurs des capitaux a investir dans ces pags.meilleure «image »
actuellement est celle d’'un Etat respectueux destés des personnes placées sous
sa juridiction, d'un Etat qui n’encourt pas des @gamnations de la communauté

1 Ainsi par exemple le prix de littérature & Past&rou le prix Nobel de la paix a Soljenitsyne, Ig#akv,
Walesa ou au Dalai-Lama sont autant de reconnaissaternationale.
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internationale et qui, luxe supréme, peut se pdrende donner des lecons. Une telle
réputation peut étre un monument d’hypocrisie. Mais est aujourd’hui un fait : la
défense des droits de 'homme est, pour les Hatglus beau passeport pour une
reconnaissance internationale avec les avantagitiyes et financiers qui en
découlent. Certains Etats vont méme jusqu'a meltreplace des commissions
nationales des droits de I’homme, comme par exempldogo en 1987, qui leur
permettent de présenter, au regard des exigencdsheteé, une facade quasi
irréprochable a I'égard des autres Etats comme égattd des organisations
internationales comme le Comité des droits de I'm@nCes commissions, intégrées
dans des structures étatiques souvent rigidesrattéasées par le monopartisme,
peuvent étre, soit de simples « faire-valoir », t st point de départ de
revendications en chaine difficiles a maitriseenlrésulte que les Etats ne sont pas
insensibles a des actions de mobilisation de lanmonmauté internationale. Certaines
ont connu une ampleur remarquable comme cellegédisi contre le Chili de
Pinochet ou contre I'apartheid en Afrigue du Sués ldissidents dans les Etats
communistes en ont aussi beaucoup bénéficié. Lamuorauté scientifique
internationale s’est manifestée a de nombreuseisedp Les ceuvres des écrivains
dissidents ont été parfois publiés en Occidentjuigoeut participer a une prise de
conscience au niveau international : c'est le cas exemple des « Versets
sataniques de » Salman Rushdie. De méme les joyrras articles publiés
régulierement peuvent créer ou maintenir la presslans I'opinion publique.
Andréi Sakharov est I'un de ceux qui bénéficia aeiotection la plus forte : ses
écrits politiques furent largement diffusés, leemstifiques se sont mobilisés pour
assurer sa liberté, des chefs d’Etat sont interv@musa faveur a plusieurs reprises,
en 1973 il a recu le Prix international pour laatéfe des droits de I'homme, en
1974, le Prix mondial « Del Duca » qui récompensécrivain humaniste lui a été
attribué, et surtout, en 1975, le prix Nobel dgdix lui est décerné. L’ensemble de
ces réactions ont assuré a Andréi Sakharov uneqtiani que le gouvernement
soviétique ne pouvait plus ni contrer, ni méme gno

B/ La mobilisation diplomatique

La protection étatique non institutionnalisée paitrétre une protection
diplomatique accordée par un Etat a ses ressartssaa’étranger mais cette forme
de garantie reste fort limitée. Il peut s’agir @yaént d’'intervention de chefs d’Etat
ou de gouvernements auprés d’'un pays afin qu'ilifieoda politique et prenne en
compte la défense des droits de 'homme. Par ex@fancois Mitterrand intervint
aupres du gouvernement soviétique en faveur deaBakhorsque celui-ci était en
exil a Gorki. De méme en 1974, le Congrés américkioida de réduire l'aide
militaire au Chili tant que ce pays n'aura pasikdas progrés fondamentaux dans
le domaine des droits de 'hnomme ». L'exemple laspinarquant reste celui des
pressions étatiques exercées sur I'Afrique du Sudcau’elle abroge le régime de
I'apartheid. Il est vrai qu'il y a eu des volontds la part de différents Etats de

1 L’action des mathématiciens a, dans une largeieesontribué a la libération de Léonid Pliouchtch
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s’opposer au régime de I'apartheid mais chacuncgast les intéréts politiques et
économiques des Etats prennent le pas sur leuntéoloa supposer qu’elle existe —
de défendre les droits de 'homme. On imagine mathef d’Etat prendre position
en faveur des prisonniers d'un autre Etat, & mgus ce prisonnier ne soit un
prisonnier « trés spécial » entretenant certainkgions « trés spéciales » avec des
autorités étatiques...

A SUIVRE (PREMIERE PARTIE TITRE 2 : LA PROTECTION
REGIONALE DES DROITS DES DETENUS)...
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LE REAMENAGEMENT EN PROFONDEUR DE LA CARTE
COMMUNALE A LA REUNION

(Une réforme administrative de longue haleineaye@r de I'épanouissement de la
démocratie locale)

Par André ORAISON
Professeur de droit public a I'Université de La Riéun

Comme dans l'ensemble des D.O.M.-T.O.M., La Réutiaverse une zone
de turbulences. Dans les différents "confettis'@mpire", il est partout question de
réformes administratives. Mais si dans certainesFtances ultramarines comme la
Guadeloupe, la Guyane, la Martinique, la Nouveli#é@onie ou la Polynésie
francaise, des partis politiques révent de modifica institutionnelles de grande
ampleur, voire d'autonomie ou d'indépendance,dasel politique de La Réunion —
toutes tendances confondues — semble se contentermflistements administratifs
dans le cadre traditionnel de la République frasgaC'est dire qu'il n'y a dans lle,
en ce début de XXIéme siécle, ni parti autonontdst@ature a remettre en cause le
statut départemental établi au lendemain de laratl et consolidé en 1996 avec
la mise en ceuvre de "l'égalité sociale individdelle, a fortiori, parti
indépendantiste de nature & briser tout lien aa€tdnce métropolitaine

Certes, les D.O.M. demeurent toujours des éléméentsnplacables de
I'organisation administrative de la France d'outes- Il est certain qu'en dépit des
échecs patents sur le plan économique (taux deay@eevé a La Réunion ou prés
de la moitié de la population est privée d'emplpplication progressive de la loi
du 19 Mars 1946 a apporté des bouleversements ldassciété réunionnaise au
point de vue infrastructurel, social, sanitaire seblaire ainsi qu'au niveau des
mentalités : les Réunionnais cherchent de plus lea @ s'ouvrir sur le monde
extérieur proche comme la zone Sud-Ouest de I'ded@ien ou plus lointain comme
I'Europe occidentale. Mais cela ne signifie pas §aeRéunion soit entierement
satisfaite de ses structures administratives qnorgent pour la plupart a la fin de la
Seconde guerre mondiale.

1 Le Parti Communiste Réunionnais (P.C.R.) a reigerédentre 1959 et 1981 un régime d'autonomie
dans le cadre de la République francaise. Cepegndaatmis sous le boisseau cet objectif lors de
I'accession a la magistrature supréme de Francdi$BBRRAND le 10 Mai 1981. Dés le 12 Mai 1981 et
a l'initiative de son Secrétaire général M. PauRAES, le P.C.R. considére en effet acceptable ulzds
Déclaration solennelle le projet socialiste suntfe-mer frangais qui prévoit une large décentitibs
administrative et non pas l'autonomie interne pchisicun des quatre D.O.M. Voir ORAISON (A)),
« Quelques réflexions critiques sur le Parti ComistenRéunionnais »3.P.O.1, 1978, pp. 107-134 et

« A propos de la décolonisation de I'Tle de La Reéu(L'attitude des communistes réunionnais de ¥946
1996 : qui est responsable de la départementalisatir le plan politique ?) .D.I.S.D.P, 1998/1, pp.
1-34.
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Le moment est alors venu d'envisager les espéramp®diates des
Réunionnais. Engagé par tous les partis politigaianis en lumiére par les médias
depuis une décennie, un débat récurrent porte esugdestions administratives : le
redécoupage cantonal, la création d'un second té@pamt afin de rééquilibrer le
Nord et le Sud de I'fle ou encore — ce sera |'abgda présente étude — le découpage
des grandes communes en vue de rapprocher I'Adnatiis des Administrés.

Cependant, ces réformes ne font pas toutes l'ufignidans la classe
politique locale. Sans étre fondamentalement tostilla bidépartementalisation
qu'ils considérent en fait comme un gadget pee @tiltrés onéreux, la plupart des
élus réunionnais appartenant a I'U.D.F. et au R.BelRblent s'orienter dans une
autre direction pour rapprocher les citoyens ddistration. Les forces locales
de droite préferent en effet la création de noegethunicipalités par découpage des
communes existantes comme celles de Saint-EalgsSaint-Paud (la plus vaste de
la France hexagonale par son étendue aprés Ated$ Gaint-Pierfe Pour sa part,
la "gauche plurielle" locale (communistes et sasfef) n'est pas hostile a une telle
réforme mais considére qu'elle devrait étre synubé® avec la
bidépartementalisation. Au moins sur le plan déscjpes, le découpage communal
de I'fle fait aujourd'hui 'unanimité dans la cegslitique réunionnaiée

On sait par ailleurs que la création d'un secomhdément a La Réunion ne
se fera pas dans l'immédiat. Certes, le Gouvernedem. Lionel JOSPIN avait
bien adopté en Conseil des ministres le 5 Avril®0@ projet de loi d'orientation
sur les D.O.M. devant instituer la bidépartemes&ion a La Réunion au ler
Janvier 2001. Mais au dernier moment — dans ladwit5 au 16 Novembre 2000
lors du vote définitif de la loi — et en accord aves cing députés de La Réunion
(trois communistes, un socialiste et un divers tdjpiil a renoncé au moins

1 Par décision du 19 Janvier 2000, le Conseil nipalicle Saint-Louis a autorisé le maire & engager u
procédure administrative visant a créer deux néewelntités (les communes de La Riviére et de Saint
Louis) sur le territoire de l'actuelle commune soéserve de la création préalable de deux nouveaux
cantons sur le territoire de Saint-Louis. Voir «pracédure de découpage communal est lancée & Saint
Louis », Témoignagesleudi 27 Janvier 2000, p. 3.

2 Constitué le 28 Mars 1997 a l'initiative de M.OLUCAS, un "Collectif pour la création de nouesll
communes a Saint-Paul" souhaite diviser I'actwlemune de Saint-Paul — comptant en 1999 quelques
87 000 habitants répartis sur un territoire au deard trés accidenté de 241 kilométres carrés [seg

du dixieme de la superficie de La Réunion !) — g mouvelles collectivités de base, a savoir sBi#
Nefles, Guillaume/Belleméne, La Saline, Saint-Railg- /Saint-Gilles-Les-Bains et Tan Rouge/Saint-
Gilles-Les-Hauts. Voir « Réforme administrativeléveloppement. Engager sans attendre la concertatio
pour créer de nouvelles communes a Saint-PaiémpignagesMercredi 3 Mai 2000, p. 5.

3 Le député-maire de Saint-Pierre — M. Elie HOARAPrévoit a terme de découper la "capitale du Sud"
en trois nouvelles communes de plein exercicentSerre-ville, Grand-Bois et La Ravine des Cabris
Voir « Réorganisation administrative et développemeUne réponse a Jean-Louis RABOU »,
TémoignagesMercredi 2 Février 2000, p. 2.

4 Cf. PEAUDECERF (S.)Esquisse de recherche en géographie politique qp@é : 'aménagement du
maillage communal réunionnaiMémoire de D.E.A. de géographie réalisé sousréctibn de M. Jean-
Louis GUEBOURG, Professeur de Géographie a I'Usitéide La Réunion, Année universitaire 1998-
1999, 81 pages.
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provisoirement et pour des raisons tactiques @bijectif. Contestée sur d'autres
points par la droite parlementaire (U.D.F.-R.P.R)loi a finalement été déclarée,
dans son ensemble, conforme a la Constitution @ctbbre 1958 par le Conseil

constitutionnel dans sa décision du 7 Décembre Z200@. R. F., 14 décembre

2000, pp. 19830-19834). La Haute instance a notarhahclaré conforme a la Loi

fondamentale de la Véme République l'article 62 ayge le Congrés dans chacun
des D.O.M. — "congres des élus départementawgirr@ux" — pour décider de leur

évolution statutaire ou de transferts de compétetmé en précisant qu'il n'était pas
"une troisieme assemblée délibérante mais un mdgamncertation entre le consell
général et le conseil régional d'un D.O.R1.»

La bidépartementalisation étant ainsi écartée sagde le Congrés est rejeté
par toute la classe politique locale, reste latemludu réaménagement de la carte
communale réunionnaise. Dés a présent, une queftiodamentale se pose.
Pourquoi faut-il découper certaines communes ? Pomnprendre le probleme, une
comparaison s'impose entre La Réunion et la Fraegagonale.

Contrairement a la plupart des départements méttaps ou il y a depuis la
Révolution de 1789 un "maillage communal" extrémetserré avec trés souvent
pléthore de petites collectivités de base, paffmfomatiques (certaines d'entre elles
que l'on peut qualifier de "microvillages" sont giument et depuis longtemps
dépourvues d'administrés en raison de I'exode tubalLa Réunion — comme les
trois départements francais d'’Amérigtie- souffre depuis toujours d'une sous-
administration communale aigué.

Alors qu'un département métropolitain d'une superfmoyenne de 5.000
kilometres carrés et regroupant 400.000 a 800.@®Sopnes compte de 400 & 600
communes (c'est-a-dire beaucoup trop !), La Réusiurifre d'un mal oppo3éElle

1 Cf. ORAISON (A.), « A propos du projet de bidépartetaéigation a La Réunion (Une réforme
administrative salutaire) >R.J.P.I.C, Mai-Aolt 2000, pp. 191-206 et De MONTVALON (J.}B« Le
Gouvernement renonce a créer un second départeindmt Réunion »Le Monde Vendredi 17
Novembre 2000, p. 8.

2 Cf. commentaire de la décision du Conseil constitm@im Le Monde Dimanche-Lundi 11 Décembre
2000, p. 28.

3 Parmi ces microvillages, 1 087 ont moins de S@iatstrés et une cinquantaine ne dépassent pas 10
habitants ! Voir HABIB (A, « Rouvroy-Ripont (Marne) : 7 habitants et biers deucis »Le Monde
Mardi 24 Octobre 2000, p. 16.

4 La Guadeloupe, la Guyane et la Martinique conmtp@®ncommunes pour une population d'un million
d'habitants.

5 On peut a l'occasion mesurer la justesse deeledson de M. Sébastien PEAUDECERF lorsqu'il
déclare qu' "a I'émiettement communal métropoliappose a La Réunion un maillage communal trés
lache" (précité, p. 60). Pour remédier aux incomms de I'émiettement communal de la France
hexagonale, comparé avec la situation existante snEtats voisins de I'Union européenne, uneluoi

16 Juillet 1971 sur les fusions et regroupementscal@munes a voulu encourager la fusion des
municipalités faiblement peuplées par le biais citétions financieres non négligeables.
Malheureusement, cette réforme administrative &ofatit louable au niveau des principes a échoute fau
d'adhésion des populations locales. De fait, lalol6 Juillet 1971 est aujourd'hui "mise aux cethsis".
Voir a ce sujet DUPUIS (G.), GUEDON (M.-J.) et CHREN (P.), Droit Administratif Editions
Armand COLIN, 1998, pp. 236-237.
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ne dispose en effet et depuis longtemps que delittvités de base — souvent trés
peuplées, étendues et difficiles d'accés en raisorelief accidenté de I'lle — pour
régler le sort de 705.000 citoyens répartis sul2 lilométre carrés alors qu'il en
faudrait — & notre avis — au moins le douhle

En ce début de siécle, il importe donc de trouvejuste milieu. Comment
assurer le réaménagement de la carte communalioméaise ? Comment satisfaire
les discours "scissionnistes" des populations ésc@lC'est a ces questions qu'il faut
répondre. Assurément, tout comme la bidépartenisatiain de Iile, le découpage
communal a La Réunion aura toujours des partisaige® adversaires. Il est vrai
que, comme toutes réformes administratives, ipa®une valeur absolue. C'est dire
qu'il présente des avantages qui nous paraissguiudesn plus évidents (Il) et des
inconvénients qui semblent de moins en moins insntables (1).

I/ LES INCONVENIENTS RELATIFS DU DECOUPAGE COMMUNAL A LA
REUNION

Voici déja une premiere remarque incontestableelkera certainement pas
possible de remédier avant longtemps a la sousréstnaition communale qui sévit
a La Réunion. D'abord, les maires actuellement lanepet a la téte de petites
féodalités hésitent le plus souvent a proposer ésoapage communal qui aurait
pour effet de leur 6ter une partie de leur pouvBar ailleurs, des inconvénients
objectifs & la création de nouvelles collectivitissbase sur le territoire des grandes
communes existent dans le département de La Réanimme dans n'importe quel
département métropolitain. Qui pourrait le nier @efes sont alors les différents
obstacles a surmonter ?

En vérité, comme toute réforme administrative @fite, la division des
communes existantes de La Réunion en deux ou phssieollectivités infra-
étatiques nouvelles est une réforme qui impliqueait financier non négligeable
(B) et une procédure longue et complexe (A).

A/ La procédure longue et complexe du découpage comnal

C'est un fait. Il n'est pas facile de mettre en mwne réforme visant au
découpage communal en général et dans les D.O.Masiculier. Sans doute,
parle-t-on depuis longtemps d'une telle réformedREéuniof Pourtant, il a eu trés
peu de création de collectivités territoriales relles par découpage des
municipalités existantes dans le département dédto Indien au XXéme siecle. La
derniére expérience réussie a été réalisée ily an3 ! Elle remonte en effet a un

1 En I'An 2000 et depuis 1965 (date de créatiofadierniére collectivité de base : Cilaos), La Réan
ne compte en effet que 24 communes : (Les) AvirBnas-Panon, Cilaos, Entre-Deux, (L) Etang-Salé,
Petite lle, La Plaine-des-Palmistes, Le Port, LasBssion, Saint-André, Saint-Benoit, Saint-Deragts
Joseph, Saint-Leu, Saint-Louis, Saint-Paul, Sdiligpe, Saint-Pierre, Sainte-Marie, Sainte-Rose,
Sainte-Suzanne, Salazie, Le Tampon et Trois-Bassins

2 Cf. ORAISON (A.), « La sous-administration communaleaaRéunion (objectif : 40 collectivités de
base) »La Revue Administratiyéai-Juin 1977, pp. 301-304.
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arrété préfectoral en date du 5 Février 1965 "érigeen commune distincte la
section de Cilaos détachée de la commune de Sainst. Aucune des tentatives
récentes de découpage de communes existantesr rddlguars encore abouti. Mais
il est vrai aussi — comme le fait remarquer M. RruBEOFFROY - que la
procédure devant conduire a la création de nowetdlectivités de base sur le
territoire des communes actuelles "se présente euma course d'obstaclés”

En vérité, si l'on se réfere aux articles L. 211@2uivants du Code Général
des Collectivités Territoriales (C.G.C.T.) qui fixe droit positif applicable en la
matiére, le réaménagement de la carte communaigagite et plus précisément la
scission des communes existantes implique une guoeérigoureuse et une série
d'opérations plus ou moins complexes tant au nivgaidique qu'au plan
économique. Par ailleurs, cette procédure et cémtipns doivent impérativement
prendre en considération la coordonnée paramétdqua durée.

En tout premier lieu, qui peut lancer la procédue scission d'une
commune ? Le plus souvent, l'initiative du projetd#coupage communal émane du
conseil municipal de la commune concernée et staeprsous forme d'une
délibération spéciale autorisant le maire a lanoee "étude de faisabilité"
administrative, économique et financiére afin deimir se prononcer en toute
connaissance de cause sur le découpage éventuélgiskation en vigueur précise
par ailleurs que la demande de découpage commlesdlracevable que si elle est
entérinée par le conseil municipal dans un délai dn au moins aprés que celui-Ci
ait pris connaissance de ladite étude.

Cette procédure a été suivie a La Réunion dansgjuasre collectivités de
base aujourd'hui officiellement candidates a ldifi@m. C'est le cas a Saint-Leu le
23 Décembre 1996 (décision de l'organe délibéramnfirtnée le 21 Septembre 1998
aprés examen de |'étude de faisabilité) ou il eststion de créer deux nouvelles
entités autonomes sur le territoire de la commuxistante "par I'érection des
cantons de Piton Saint-Leu et de Saint-Leu en camasdlistinctes”. C'est aussi le
cas & Saint-Louis le 17 Juin 1998 (décision corérte 19 Janvier 2000) Saint-
Pierre le 20 Octobre 1998 (décision non encoréigajiet a Cilaos le 27 Novembre
1998 (décision confirmée le 18 Février 2000). 8slie de cette énumération, il est
possible de tirer une conclusion partielle : dedaisnilieu de la décennie "90",
I'idée d'un découpage du territoire de certain@sncones de La Réunion a gagné du
terrain et semble s'imposer, sinon dans les faitsnoins dans les esprits.

Le tiers des électeurs inscrits de la commune oladeection de territoire
peut aussi — par voie de pétition — proposer ufepae découpage. Cependant, la
demande émanant du conseil municipal ou des padmugatiocales n'est pas

1 Cf. Arrété n° 200 DAG-2n Recueil des Actes Administratifs de la Préfectuzd_d Réunion, 1965, p.
30.

2 Cf. GEOFFROY (B.), «Pourquoi Saint-Leu stoppe sonjgproLe découpage communal est
impossible »Le Quotidien de La RéunipNercredi 5 Juillet 2000, p. 8.

3 Cf. « Vers l'indépendance de la Rivierd_e,Quotidien de La Réunipdeudi, 20 Janvier 2000, p. 8.
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immédiatement recevable : elle ne I'est que si edleconfirmée a I'expiration du
délai d'une année. Le cas ne s'est pas encorafiréska Réunion

Le pouvoir central peut lui aussi prendre linitiat de modifier les
circonscriptions territoriales des communes. En som, le préfet peut ouvrir la
procédure méme si les conseils municipaux ou lgsulptions intéressées ne
formulent aucune demande en ce sens ou méme géiien recueille moins du
tiers des signatures des électeurs. Mais I'hypetassrare. Le découpage communal
n'a en vérité aucune chance de réussir sans weeddhésion populafre

Dés lors gu'elle est lancée, comment se déroutedeédure d'instruction ?
Une fois saisi de la demande de découpage, let@dfebligation de poursuivre la
procédure jusqu'a son terme méme si son pouvoblédésion reste entier sur le
fond. Deux phases doivent alors étre distinguées.

D'abord, le préfet doit prescrire une enquéte ld&ifpublique portant sur le
projet de découpage communal et sur les conditiensa réalisation. Les modalités
de cette enquéte ne font pas l'objet de dispositlégales impératives. Dans la
pratique, le représentant de I'Etat désignecammissaire-enquéteurhargé de
recueillir les observations des populations intg#es. Ces derniéres sont elles-
mémes nécessaires "a |'établissement d'un véritaiigé ou avis personrielL'idée
dominante qui doit étre respectée est que toushhstants des communes
concernées soient mis a méme de présenter leurervabiens et ceci en
connaissance suffisante du projet envisagé. Laépre d'instruction comporte
ensuite l'intervention deommissions syndicaléane par future commune) qui sont
chargées de donner leur avis sur le projet de gdgmucommunal. Le nombre de
ses membres est fixé par l'arrété préfectoraltussit la commission. Par ailleurs,
les membres de la commission sont choisis parnpéesonnes éligibles au conseil
municipal de la commune et sont élus selon les mémgles que I'élection des
conseillers municipaux des communes de moins dg0Zh&bitants. La commission
élit par ailleurs en son sein son président.

Le déroulement de la procédure implique égalemestavis des organes
délibérants de certaines collectivités locales.bdrd, les conseils municipaux

1 Des citoyens prennent parfois des initiatives dfobtenir le découpage des collectivités de bési.
LEBRETON (J.-M.), « Ou en est le découpage de Sant ? »Le Journal de I'lle Dimanche, 19
Novembre 2000, p. 59.

2 En présentant son projet visant a diviser sa aamenen deux collectivités nouvelles — la commune de
La Riviére et la commune de Saint-Louis — le maigouligné qu'une décision aussi importante ne peut
d'abord étre prise que par les intéressés eux-méeresoute connaissance de cause, en toute liderté
choix dans la plus grande transparence aprées umgacme d'information suivie d'un débat ouvert &'tou
dans la mesure ou "il s'agit d'une mutation adrmatise majeure et du devenir d'une population Ilds p
de quarante mille habitants". M. Guy ETHEVE précipee "chaque habitant pourra avoir autant
d'informations, d'explications et de discussionfl tpivoudra avant de se décider". Voir « La pchae

de découpage communal est lancée a Saint-Lodiémopignagesleudi 27 Janvier 2000, p. 3.

3 La circulaire du 20 Avril 1989 rappelle cettegedce qui découle de la jurisprudence adminiseativ
Voir a ce sujet l'arrét rendu par le Conseil d'#e22 Mai 1981 dans I'affaire BRULEZ et autiesRec.
LEBON 1981, pp. 233-234.
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intéressés donnent un avis qui prend la forme digfibération. Bien entendu, l'avis
doit étre donné aprés cloture de I'enquéte publigjuaprés que la commission
syndicale ait elle-méme donné le sien. Le conseihioipal doit donner un avis
définitif au vu des résultats de I'enquéte etalad'de la commission.

Pour sa part, le conseil général peut étre sarsid&mettre a son tour un avis
sur le projet de découpage communal. Mais sonrées pas nécessaire si le projet
ne modifie pas les limites cantonales et si lesseillers municipaux et les
commissions syndicales intéressés sont d'accoid sawdification proposée.

Enfin, un décret en conseil d'Etat est requisJaroposition du ministre de
I'Intérieur, lorsque la modification territorialeoqie atteinte aux limites cantonales
existantes. En revanche, lorsque la redéfinitiotradearte communale ne porte pas
atteinte & ces limites, un arrété préfectoral guffi

Aprés une ultime délibération du conseil municidal,préfet prononce la
dissolution de la commune existante et met en plexee délégation spéciale dans
chacune des communes nouvellement créées s'iuEéemins de trois mois avant
les élections générales.

Comme toute réforme qui se veut efficiente, la iplitation des communes
a La Réunion impliqgue — outre une procédure longueomplexe (A) — un codt
financier non négligeable (B).

B/ Le codt financier non négligeable du découpag®mmunal

Tout d'abord, les partisans des grandes commursta@es ou dsgtatu quo
font valoir que la réorganisation en profondeutalearte communale a La Réunion
est une opération qui aura — comme toute réforiahes-conséquences financiéres au
niveau des dépenses publiques comme au niveaecktes publiques. Qui pourrait
nier une telle assertion ?

En vérité, les équipements ou investissements maxvéndispensables et
parfois trés lourds comme, par exemple, la constmuae nouvelles mairies et de
batiments aptes a accueillir les différents sesvidechniques ainsi que le
recrutement du nouveau personnel communal — capdblgarantir la continuité et
la qualité méme du service public dans les nousediatités administratives —
devront étre, en grande partie, financés par lamiRénaises et les Réunionnais
sous une forme ou sous une autre : taxes localbwestions, octroi de mer et
emprunts publics.

A l'occasion, comment résoudre, sur le plan patnialple probléme crucial
de la dévolution des biens mobiliers et immobilianssi que le sort du personnel
communal titulaire et non-titulaire ? Par ailleutgmment va-t-on trancher le
probléeme du partage équitable des dettes de Immeignunicipalité entre les

1 Les décrets portant modification des limitesitigtiales des communes existantes font I'objeted'un

publicité aul.O.R.F Pour leur part, les arrétés préfectoraux poxtegdtion de nouvelles communes sont

publiés a la diligence du préfet dans le Recuedl aetes administratifs de la Préfecture. Néanmoins,
mention en est toujours faite &D.R.F
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nouvelles entités ? De quels équipements disposexactement ces dernieres ?
Comment leur assurer des recettes en quantitésanfé ? Mais d'autres questions
fondamentales se posent encore. Par exemple, ebi@omie nouvelles communes
faut-il découper la collectivité locale existant&r? deux, en trois ou en quatre ? Par
ailleurs, quels critériums mettre en ceuvre pouirdi@r les nouvelles collectivités
de base? Enfin et surtout, comment étre assuré lgsienouvelles entités
administratives auront une identité propre qui emisentie et partagée comme telle
par leurs habitants ?

Ce sont assurément toutes ces questions technguiesont de nature a
retarder de maniére durable — sinon a découragarreandre quasiment impossible
— la mise en ceuvre effective du processus de dageuppmmunal & La Réunfon

De surcroit, une circulaire du ministere de I'lietér en date du 20 Awvril
1989 fixe un certain nombre de recommandationseodiréctives aux préfets et leur
demande de ne répondre favorablement "aux progetscissions” des communes
existantes que si un certain nombre de conditidésneéntaires sont réunies.
Certaines de ces conditions méritent ici d'étretioenées.

Il faut d'abord que la demande de scission des eoram existantes
corresponde "a une volonté réelle des populationsarnées" et présente "un lien
direct avec lintérét général". Mais il faut encoge' "une étude prospective
approfondie des finances" des futures collectivitdéfsa-étatiques permette "de
s'assurer au préalable de leur viabilité finantjerest-a-dire sans augmentation de
la pression fiscale pour les contribuables des elbesrmunicipalités.

Assurément, I'objectif de la réforme est de présenne qualité du service
public communal qui soit au moins égale a celleexistait avant la survenance de
la scission. Les quatre collectivités réunionnaigas se sont engagées dans ce
processus de découpage — a savoir les communeitads,Ce Saint-Leu, de Saint-
Louis et de Saint-Pierre — ont déja satisfait aecebndition. Toutes ont en effet
confié au Cabinet d'expertise comptable FIDECOREXaimen de cettétude de
faisabilité économique et financiegei a été remise a leurs maires respectifs.

La circulaire ministérielle du 20 Avril 1989 appertau demeurant des
précisions concernant le concept de "viabilité riciare" des nouvelles communes.
Elle suggére en effet des regroupements ou asemsaentre les nouvelles
collectivités de base : "Un accord doit pouvoireétéalisé entre les collectivités
concernées sur le modalités financiéres et patisihes de la scission et sur la
gestion conjointe future des principaux serviceslips, par exemple dans une
structure de coopération intercommunale". Si d'@té,con découpe certaines
communes existantes, de l'autre il faut faire jdaesolidarité entre les nouvelles
collectivités locales et effectuer leur regroupemeans des structures adéquates
comme le souhaite d'ailleurs le Législateur. Cesxdepérations ne s'opposent
nullement. Elles sont méme tout a fait complémeesai

1 Cf. en ce sens l'interview de M. Jean-Luc POUDROUXrende la commune de Saint-Leu et Président
du Conseil général de La RéuniamLe Quotidierde La RéunionMercredi 5 Juillet 2000, p. 9.
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Il est certain que la coopération intercommunatdaesonditionsine qua non
a la fiabilité des nouvelles collectivités infra#tjues dans un certain nombre de
domaines qui intéressent la vie quotidienne desitdrgb. C'est |'opinion du
Président du Conseil régional de La Réunion poui Ya coopération
intercommunale est liée au "découpage des grandesnones". Aprés avoir
constaté que la coopération intercommunale avaiheales avancées substantielles
a La Réunion au cours des dernieres années, M. YBRIGES — Sénateur
communiste et Président du P.C.R — précise le Betlui999 que "seule la
coopération intercommunale peut permettre de efatistte réforme administrative
nécessaire qu'est la création de nouvelles commtines

En vérité, la partition des grandes municipalitésLa Réunion ne s'oppose
pas a l'établissement de lien de coopération emtievelles collectivités par le
truchement de multiples structures de regrouperemmunal toujours efficientes
et parfois tres anciennes — syndicats intercommunatpcation unigue institués en
vertu d'une loi du 22 Mars 1890, syndicats intencmmaux a vocation multiple
(S.I.V.0.M.) et districts urbains prévus par un&lamance du 5 Janvier 1959,
communautés urbaines envisagées par la loi du 3derbldre 1966 ou encore
communautés de villes et communautés de communésugs par la loi
d'orientation du 6 Février 1992 relative a l|'admsiirdtion territoriale de la
République — qui sont autantedpaces de solidaritour la conduite d'actions
d'intérét communautaire.

Concrétement, le département francais de I'océdierirregroupe depuis la
fin de la décennie "90" la totalité de ses 24 comesudans des structures de
coopération intercommunale généralement créées 'poaidurée illimitée" et plus
précisément dans des communautés de communesrjuactaellement régies par
les articles L 5214-1 a L 5214-29) du Code Géndeal Collectivités Territoriales
(C.G.C.T.). En l'espace de deux ans (1996-1997) Eitablissements Publics de
Coopération Intercommunale (E.P.C.1.) a fiscalitéppe ont ainsi été créés dans la
région Réunion pour permettre a leurs membresatassleurs savoir-faire et leurs
moyens financiers et techniques a la réalisatiobjectifs communs a court, moyen
et long terme.

On peut citer la Communauté Intercommunale du NéedLa Réunion
(C.ILN.O.R.) qui regroupe trois collectivités (Saidenis, Sainte-Marie, Sainte-
Susanné) Créée par arrété préfectoral du 22 Octobre 188& est opérationnelle
depuis le ler Janvier 1998. Il faut également ¢it€€@ommunauté des Communes de
I'Est (C.C.E.). Créée le 19 Décembre 1996 et ojpératlle depuis le ler Juillet
1997, elle rassemble six communes (Bras-Panon, ldimePdes-Palmistes, Saint-
André, Saint-Benoit, Sainte-Rose, Salazie). On peabre citer la Communauté des
Communes de la Céte Ouest (C.C.C.0.) qui assazi® éntités (Saint-Leu, Saint-

1 Cf. son discours prononcé a l'occasion des Journégsordaises de l'intercommunalibd « Nos
collectivités face aux défis du développemenktémoignagesvendredi 9 Juillet 1999, p. 5.

2 Cf. «Partenariat C.I.N.O.R.-Eco-Emballages sur le silectif. Bientdt les poubelles & choix
multiples »,Le Journal de I'lle Vendredi 25 Aodt 2000, p. 11.
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Paul, Trois-Bassins) depuis le 27 décembre 19% €@bmmunauté des Communes
du Sud (C.C.S.) qui en regroupe cing depuis le 8genbre 1997 (L'Entre-Deux,
L'Etang-Salé, Les Avirons, Le Tampon, Saint-Joseph)

Il faut enfin citer la Communauté Intercommunales dVilles Solidaires
(C.ILV.L.S.) qui se substitue au Syndicat Intercamal a Vocation Multiple de La
Réunion (S.I.V.O.M.R.) créé le 6 Octobre 1983. Dgple 20 Avril 1997, la
C.LV.L.S. unit sept municipalités (Cilaos, La Pession, Le Port, Petite-lle, Saint-
Louis, Saint-Philippe, Saint-Pierre). Mais il estja question de transformer la
plupart de cesommunautés de commurascommunautés d'agglomératioasec
une aide financiere non négligeable de la partitatlau cours de la période 2001-
2002.

Les différentes formes de regroupement communal eoreffet consacrées
et encouragées par la loi du 12 Juillet T99¢otée a linitiative du ministre de
I'Intérieur — M. Jean-Pierre CHEVENEMENT - cettei lest "relative au
renforcement et a la simplification de la coopé&mtintercommunale” qui existe
dans des domaines aussi diversifiés et essentielteqgdéveloppement économique,
sanitaire et culturel et la promotion du tourisnyard en tout ou partie un intérét
communautaire, I'aménagement du territoire et Isenein ceuvre d'une politique a
long terme du logement et de I'urbanisme, la ptimte@t la mise en valeur du cadre
de vie et de I'environnement, la création d'un isenpublic de transports en
commun urbains et scolaires, la lutte contre laagiiion des carnivores
domestiques et la gestion de fourrieres animalideeprévention des incendies, le
traitement des eaux usées, la gestion, I'assaimisgeet la distribution de I'eau
potable ainsi que la collecte sélective, le transg@&limination et la valorisation
rationnelle des ordures ménageéres et autres déa$sitnilés (objets encombrants et
carcasses de véhicules).

Ainsi, la multiplication des communes envisagéeaaRéunion ne peut plus
étre considérée comme une opération hasardeusk qlan financier. Elle est
rendue possible par les différentes formes de uwpgnment communal ainsi
recensées et déja mis en ceuvre avec succes auwlesulgrniéres années. En guise
de conclusion paradoxale et néanmoins logique, aumrait dire avec M. Elie
HOARAU - député-maire de Saint-Pierre — que "le elidppement de la
coopération intercommunale a La Réunion a été atedia décisif en faveur du
découpage communal»

Aprés avoir analysé les inconvénients de moins emsnpénalisants de la
multiplication des collectivités infra-étatiques liegse a La Réunion (I), nous devons
maintenant présenter les avantages de plus en é§ligents de ce découpage
communal (I1).

1 Dans la circulaire du ministre de I'Intérieur 8@ Avril 1989, la coopération intercommunale est
proposée comme un moyen pour les nouvelles commidengérer de maniére conjointe leurs principaux
services publics.

2 Cf. « Réorganisation administrative et développementdécoupage communal : une idée qui a mdri
ces derniéres annéesheémoignagesMardi 1er Février 2000, p. 2.
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I/ LES AVANTAGES DE PLUS EN PLUS EVIDENTS DU DECOUPAGE
COMMUNAL A LA REUNION

Pourquoi faut-il une réorganisation en profondeerla carte communale a
La Réunion ? Pourquoi vouloir découper certaindiectivités de base ? Pourquoi
vouloir des communes plus petites sur les plansodémphique et territorial ?
Pourquoi l'idée d'un découpage communal a-t-em@alu terrain au cours des cinq
derniéres années ? En vérité, tous les observatEurdroite comme de gauche
s'accordent a trouver dans une telle opératiomiosravantages.

Comme la bidépartementalisation (mise sous le baissdepuis le 16
Novembre 2000 pour des raisons tactiques par lev&oament de M. Lionel
JOSPIN en accord avec les forces de progrés de dumidhn) et le découpage
cantonal, le découpage de certaines des 24 comntinegpartement de l'océan
Indien doit répondre a un double impératif. |l faut effet assurer le renforcement
de la démocratie au niveau local (b) et tenir cengn tout premier lieu, de
I'évolution démographique dans le département d&éwanion depuis la Libération

(a).
A/ L'évolution démographique dans le département déa
Réunion
Tous les élus politiques favorables a la refontéadearte communale locale
mettent l'accent sur la nécessité de tenir comptia @éroissance démographique de

La Réunion qui est en vérité spectaculaire depimise en ceuvre de la loi de
départementalisation du 19 Mars 1946.

A cet égard, on peut souligner avec le député-nwiremuniste (P.C.R.) de
Saint-Pierre qu'il faut désormais compter avecptiae de conscience de l'impact
démographique sur I'évolution de la situation &Riéanion en général mais aussi sur
la situation d'une commune et sur sa gestion eticpber'. M. Elie HOARAU
précise qu'il y a "désormais chez bon nombre deldécs — dont les élus — un réel
souci d'intégrer les effets de la situation démplgigue pour mieux appréhender la
gestion municipale et, au-deld, concevoir 'avegita collectivités

De fait, le développement démographique de I'itecensidérable depuis la
fin de la Seconde guerre mondiale : répartie sub12 kilometres carrés, la
population de La Réunion comptait a peine 230 Ca@ithnts le 19 Mars 1946 au
moment de son classement en département d'outredorerqu'elle en compte 705
000 d'apres le dernier recensement effectué en. 198& dire que le chiffre initial a
été multiplié par trois au cours des 53 derniergas en raison de I'amélioration des
conditions de vie de ses habitants sur les platialssanitaire et culturel.

Cette évolution rapide s'est traduite par I'émergesie grande communes a
La Réunion sur le plan démographique. Pour bieméggmder ce phénomeéne, on
peut au demeurant établir une comparaison simpdesDa mesure ou la France

1 Cf. article précitén TémoignagesMardi 1er Février 2000, p. 2.
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compte plus de 36500 communes réparties entreantaine de départements selon
une circulaire du 20 Avril 1989, il y a donc, en yeane, 365 communes par
département métropolitain contre 24 seulement aRéanion et environ une

commune pour 1 595 habitants en Métropole conti@729%ans le D.O.M. de

l'océan Indien occidental ! A la suite de cettedéticomparative, il est permis
d'opposer en quelque sorte les "micro-communestaderance hexagonale aux
"méga-communes" de Ile de La Réunion ! La difféeest déja considérable. Mais
elle risque encore de s'accroitre dans les annéasra

Le découpage communal a La Réunion doit en ef@aidre en considération
une autre coordonnée paramétrique. Il doit étreisageé a la lumiere des
perspectives démographiques du département desaMagres. Faut-il en effet
préciser que I'Mle de La Réunion devrait connatreore une forte croissance de la
population par rapport a la France hexagonale awscdes trois prochaines
décennies et qu'elle dépassera vraisemblablemeargpledu million d'habitants en
2025 ?

Encore en grande partie rurale, la population d&R&anion est par ailleurs
trés dispersée. Elle vit dans de trés nombreuxseamparfois méme dans des gros
bourgs trés peuplés et géographiqguement distiestaihs des autres. De surcrott,
elle est implantée sur une "fle-continent" ou leferolcanique et montagneux ainsi
gue l'érosion provoquée par les fortes pluies wditent pas les communications
entre les habitants. Le résultat est la : beauct®uRéunionnais sont ainsi éloignés
ou se sentent éloignés des chefs-lieux communaes, élis municipaux et, en
premier lieu, de leurs maires.

Contrairement a beaucoup de citoyens métropolitdse’ont pas toujours le
sentiment d'appartenir & une "communauté d'intérégut-il préciser qu'en période
cyclonique, pendant I'été austral, les communeslesirsituées dans les cirques de
Cilaos et de Salazie sont souvent isolées du destée tandis que l'acceés au cirque
de Mafate — lui-méme partagé entre les communésd@ossession et de Saint-Paul
par la riviere des Galets — se fait encore & pizd

Ainsi, des changements importants s'imposent colerseuligne le maire de
Saint-Leu et Président du Conseil général de LanRéu Pour M. Jean-Luc
POUDROUX, la création de nouvelles collectivitéshdese est indispensable si I'on
veut avoir "des communes a taille humaine" et coedlune politique de
proximité»¥. C'est dire que la création de nouvelles comminka Réunion doit
tenir compte de ces coordonnées paramétriques ge'ogtrouve pas dans la plupart
des départements métropolitains. Mais il en esitrida qu'il importe de présenter. Il

1 Les Mafatais ont déja le sentiment de former cormunauté d'intéréts spécifique par rapport aux
habitants de La Possession et de Saint-Paul. Aspgient-ils a une gestion de proximité et a latoé
d'une "commune a part entiére" comme le soulignéldin HOAREAU en sa qualité de Président de
I'Association possessionnaise des Tlets de Ma¥atie.« Et pourquoi pas une commune a Mafate [?e»,
Quotidiende La Réunion25 Mai 2000, p. 13.

2 Cf. « Rien n'est fait pour nous aider a découpée»Quotidiende La RéunionMercredi 5 Juillet 2000,
p.9.
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faut ainsi tenir compte de la nécessité du renfoerd de la démocratie au niveau
local (b).

B/ La nécessité du renforcement de la démocratie aniveau local

D'emblée, une réflexion générale s'impose : ladloi2 Mars 1982 relative
aux droits et aux libertés des communes, des d#parits et des régions, la loi
d'orientation du 6 Février 1992 relative a I'admiirdtion territoriale de la
République, la loi du 4 Février 1995 d'orientatippur I'aménagement et le
développement du territoire, la loi du 12 Juillé®Q relative au renforcement et a la
simplification de la coopération intercommunale lat loi d'orientation du 13
Décembre 2000 sur loutremer instaurent de nousellelations entre les
collectivités territoriales et I'Etat. Elles leuordérent de nouvelles responsabilités
dans le respect du principe de libre administraties collectivités territoriales afin
de mettre en ceuvre l'aménagement rationnel dutdieesi de favoriser la
modernisation du service public et de permettiahéuissement de la démocratie
locale. A ce titre, la création de nouvelles comesinutre-mer s'inscrit dans cette
perspective de décentralisation.

Le découpage communal est une nécessité impérieuseRéunion. Il doit
en effet permettre l'approfondissement de la déaksdtion administrative, le
renforcement de la démocratie au niveau local parraeilleure représentation des
citoyens et par une participation toujours plusigeades populations intéressées a la
gestion de leurs propres affaires. Souvent avapegdes élus municipaux eux-
mémes, cette argumentation est fondamentale. &tlidble méme prendre de plus en
plus d'importance comme le souligne le député-n@iremuniste de Saint-Pierre. A
l'occasion, M. Elie HOARAU n'hésite pas a employarlangage imagé et a entrer
dans le concret pour exprimer l'idée qu'on n'adstimibien que de prés et que, dés
lors, il faut sans cesse rapprocher I'Administratommunale et les élus locaux des
Administrés :

"L'évolution sociale a eu aussi des incidences q@pPour faire face a la
crise et pour subvenir & ses besoins en logentangil, animation sociale, etc., la
population a pris de plus en plus I'habitude dére&ser aux élus municipaux dont
les maires. Ces dernier, du fait de la décenttalisanais aussi de la multiplication
des formes de traitement social du chémage (C.Ed®trats de ville, emplois-
jeunes...) sont de plus en plus en premiére liGfest dans ce contexte que sont nées
I'expression [ maire est un élu a portée de diffeais aussi l'idée de multiplier les
élus dits de proximité»

Dans le cadre de la départementalisation décidéapai du 19 Mars 1946,
il y a manifestement un déficit certain de démaeratLa Réunion alors méme que
ce D.O.M. a connu une explosion démographique pedgtedent tout au long de la
seconde moitié du XXéme siecle. Concrétement, & waujourd’hui un nombre
insuffisant de représentants des collectivités desebet notamment d'élus
municipaux et de maires. Dés lors, "des pans entierla population réunionnaise

1 Précité, p. 2.
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ne sont pas représentés" ou sont superficiellemegmésentés comme le constate,
dans une Tribune libre publiée pe¢émoignagese 3 Mai 2000, M. Yvon LUCAS.
L'ancien conseiller municipal de Saint-Paul dewaiitsi conclure : "Pour étre
adaptées efficacement a la situation, aux nécegdit@uotidien, aux besoins et aux
aspirations du citoyen, cette administration etecgestion (locales) doivent étre
conduites au plus prés du terrain, au plus préa depulations.

Des lors, il faut constituer des entités admintstes plus homogenes. C'est
dire que la multiplication du nombre des communés &éunion apparait comme
une ardente obligation. Une telle opération aunar pdfet d'augmenter le nombre
des élus locaux qui, par définition, sont plus pescque quiconque des administrés.

Ainsi, le maire de Saint-Louis souligne-t-il quedi@ision de sa commune en
deux nouvelles collectivités doit avoir pour effi "faire émerger de nouveaux
responsables” en faisant passer de 39 a 70 le eadelrélus, "soit deux fois 35 élus
pour les deux futures communes"”. M. Guy ETHEVE pe&gue "la création des
nouvelles communes de Saint-Louis et La Riviédnit favoriser le développement
de la démocratie : les habitants, davantage remésedans chacune des deux
futures communes (un conseiller municipal pour %@bitants au lieu comme
aujourd'hui d'un élu pour 1000 habitants), se samitiplus impliqués dans les
décisions prises, ce qui développera leur participa la vie publique localé»

On peut également citer le point de vue plus gldieal. Michel VERGOZ —
chef de file de la rénovation socialiste et Prensiecrétaire fédéral du P.S. & La
Réunion depuis le 30 Novembre 2000 — lorsqu'il @écla la presse locale : "20
communes de plus a La Réunion, ce serait 600 dlmmseimunicipaux
supplémentaires, 300 femmes investies dans la ulgique, une formidable
réoxygénation de la démarche politique et un reefment de la politique de
proximité>.

Au cours des prochaines années, la réorganisatiqgprafondeur de la carte
communale réunionnaise permettra, en d'autres $erde rapprocher de maniére
substantielle I'Administration locale des admiriisirles conseillers municipaux et
les maires des citoyens, les élus et la populatoaméliorera, en fin de compte,
l'exercice de la démocratie a I'échelon local. $ur plan plus général, la
multiplication en nombre raisonnable des commured.a Réunion au cours des
prochaines années aura pour effet — comme le smubgjuste titre M. Jean-Louis
RABOU, Rédacteur en chef du jourria@ Quotidien de La Réunion et de I'Océan
Indien— de "rapprocher I'lle de la démocratie francdis@we dire alors en guise de
réflexions finales ?

Réflexions finales

1 Cf. « Engager sans attendre la concertation pour deéerouvelles communes a Saint-Paul », article
précité, p. 5.

2 Précité, p. 3.

3 Cf. Interviewin Le Journal de I'lleLundi 20 Novembre 2000, p.10.

4 Cf. « Découper les communesLe Quotidierde La RéunionSamedi 26 Juin 1999, p. 1.
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Une premiére réflexion s'impose. Le débat oppokadtoite et la gauche a
propos du réaménagement administratif de La Réuaiomiveau communal est
plutdt serein par rapport a la querelle statutgirea opposé au cours de la période
1959-1981 les partisans de la départementalisétimite et socialistes) a ceux de
I'autonomie de I'lle (gauche communiste).

Ce constat est prometteur. Cependant, rien ne &git entrepris dans la
précipitation lorsque l'on vise, a terme, a douldenombre des collectivités de base
dans le département de I'océan Indien.

Des études sérieuses doivent en effet étre mendessales niveaux —
impliqguant un débat permanent et une consultateshpbpulations intéressées par la
voie du référendum sur la base de la loi d'origmtadu 6 Février 1992, relative a
I'administration territoriale de la République, arcourage le renforcement de la
démocratie locale en donnant aux édiles la pogsilidke consulter directement les
habitants des communes ou de la loi du 4 Févrieb1€elative a l'orientation pour
'aménagement et le développement du territoireé,agouvert a ces derniers la
possibilité de demander & étre consultés pour réaliser dans les premiéres
décennies du XXléme siecle les grandes réformesnégtratives justifiables pour
une multitude de raisons a la fois politiques, @coigues, sociales et culturelles et
toutes, spécifiques a La Réunion.

Au moment ou le Gouvernement de la "gauche plefietinimée par M.
Lionel JOSPIN propose pour I'outre-mer francais, dgormes administratives "a la
carte" (comme c'est le cas en en Europe pour laeCa@n océan Pacifique pour la
Nouvelle-Calédonie et la Polynésie francaiseou encore dans le canal de
Mozambique pour Mayotte), le moment est peut-éteauvde faire preuve de
souplesse et d'audace dans la zone Sud-Ouestéan'tmdien.

C'est dire que s'imposent dans ce contexte propiee la
bidépartementalisation de La Réunion en vue d'assur développement équilibré
du Nord et du Sud de Ille comme le souhaitentplasis politiques de la gauche
réunionnaise et la création de nouvelles communes afin de rapmmoch
I'Administration des citoyens et de constituer, ypaie de conséquence, un réservoir
plus important de responsables politiques comnmédament a juste titre tous les
partis politiques de I'7l&

Loin de s'opposer, ces deux réformes vont dansre de l'intégration de La

Réunion au sein de la République francaise, deeimsvavancées dans la voie de la
déconcentration des structures étatiques, de O&pmlissement de la

1 La loi du 16 Juillet 1971 prévoyait déja un réf@dum en matiere de fusion de communes. Voir
FRANCOU (J.-P.), « Le référendum local. Heurs ethmars »,Droit Administratif Editions du Juris-
Classeur, Juillet 2000, pp. 4-8.

2 Cf. GOESEL-LE BIHAN (V.), « La Nouvelle-Calédonie éAd¢cord de Nouméa : un processus inédit
de décolonisation sA.F.D.l., 1998, pp. 24-75.

3 Cf. ORAISON (A.), « A propos du projet de bidépartetaéisation & La Réunion. Création de deux
départements : une réforme administrative salutgite Quotidiende La Réunion21 Février 2000, p.
19.
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décentralisation administrative et de I'épanouissende la démocratie au niveau
local. C'est dire qu'elles nous paraissent a la fgicessaires et complémentaires.
C'est la notre ultime réflexion.

Etude achevée le 9 février 2001
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LES ZONES D'EXCEPTION FISCALE COMME
INSTRUMENT DE L'AMENAGEMENT DU TERRITOIRE

Par Johary RAVALOSON
Doctorant a I'Université de La Réunion.

L'aménagement territorial est concu pour corrigerdéséquilibres créés par
les polarisations des ressources autour de graméespoles. |l répond a lI'exigence
constitutionnelle d'égalité entre les citoyens alilgisoient sur le territoire national.
A l'origine, de la part d'un Etat-providence quawvalit pas de concurrents, dans une
vision verticale et hiérarchique de l'organisat&otiale, "aménager, c'était donc,
selon les propos du professeur Yves Madiot, rebligtr et transférer"

Malgré ou a cause de l'objectif défini par Claudietit, lors des premieres
impulsions ministérielles de I'aménagement dettére, en 1950 («la recherche
dans le cadre géographique d'une meilleure répartites hommes en fonction des
ressources naturelles et des activités économig)fiebaménagement du territoire
s'est toujours opposé au marché. Ce qui jettemmathéme slrement ici, c'est
l'adjectif "meilleure” : une meilleure répartitiodes ressources, une meilleure
régulation des productions et de I'échange... guedrché. D'emblée, taxis veut
réformer lekosmosl'ordre spontané cher aux libéraux et a Hayek

Depuis "la fin du territoire jacobifi'cependant, le temps n'est plus ou I'Etat,
par DATAR interposée, pouvait imposer, orienterjgéir 'économie nationale ou
méme locale. D'une part, les responsabilités desr@s ceuvre de I'aménagement du
territoire relevent désormais non seulement deatlBtnais aussi de différentes
collectivités a l'intérieur de I'Etat, voire mémeextérieur, I'Europe.

D'autre part, et surtout, la promotion des mécaesmlu marché, la
soumission des acteurs économiques publics etspéugne compétitivité accrue et
la libéralisation générale des facteurs de prodocie capital et le travail, tout cela
ne pouvait rester sans conséquence sur l'actibatde

Le dirigisme économique de la puissance publiquanirdié, la
décentralisation en marche, I'Etat pour aménaggouoes le territoire, peut, entre
autres, favoriser I'adhésion des acteurs économigees propres objectifs, qui sont
par définition, d'intérét général.

1 MADIOT (Yves),Aménagement du territoir8° éd., Armand Colin, 1996, p. 146.
2 CLAUDIUS-PETIT (Eugéne)Pour un plan national d'aménagement du territpit850.

3 HAYEK (Friedrich A.), Droit, législation et liberté coll. Libre Echange, P.U.F., 1980, t. 1, p. 41s,,
chap. 2 intitulé : "Kosmos" et "Taxis".

4 BALLIGAND (Jean-Pierre) et MAQUART (Daniel),a fin du territoire jacobin Albin Michel, 1990.
Voir aussi, BADIE (Bertrand),a fin des territoiresFayard, 1997.
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Ainsi, a I'égard des collectivités locales, il ingt, entre autres, le mécanisme
de péréquation financiére solidaire et égalitariBtaur le secteur privé, il établit des
zones d'exception fiscale.

En effet, I'Etat par des mesures fiscales dérogetoau droit commun
favorise la localisation d'entreprises privées daasspaces soumis aux risques de
la désertification ou du déséquilibre social.

La paternité du concept, qui remonte a la fin dasas 70, revient a Peter
Hall, professeur d'économie a I'Université de RaegdBerkshire), et spécialiste des
guestions d'urbanisme. Il suggére de créer despties nouveaux s'inscrivant dans
la fameuse Ibi des 3D qui signifie déréglementation, défiscalisationt e
débureaucratisation. Ainsi, les aires désignéeslimas de tout contrdle douanier et
de taxe ; elles échappent autant que possibleémlementations, administratives et
sociales. Il s'agit, préconise-t-il, "de recréeHng Kong des années 1950 et 1960 a
lintérieur de Liverpool ou de Glasgot"

L'idée sera reprise par Sir Geoffroy Howe, devehar€elier de I'Echiquier
en 1978, et appliquée avec quelques modificatidmssi, les mesures adoptées
recouvrent certains aspects essentiels du plan: ldatinération d'imp6ts locaux, de
la taxe sur les terrains a béatir, déduction totkde investissements immobiliers du
bénéfice imposable, exonération des dispositions Ilde réglementation
professionnelle, traitement prioritaire et sim@ifies formalités administratives et
douaniéres.

S'inspirant des exemples britanniques, les ausob&dges décident en 1983,
la création de zones d'entreprises appelées "Zbeemplois".

De méme, la France a créé en 1986 trois bassimplds : Dunkerque, La
Ciotat et La Seyne, dans des secteurs géographidigmsant de bonnes
infrastructures d'accueil et offrant des poss#slitl'implantation pour une gamme
trés large d'activités. L'Ordonnance du 15 octdl#86 prévoyait une convention
entre I'Etat et les collectivités territoriales,s lehambres de commerce, pour
l'institution de ces zones d'entreprises et offtaie exonération de limposition
forfaitaire annuelle prévue a l'article 223 du C..Q'exonération de I'impét sur les
sociétés durant 10 ans, et aussi de la taxe profesdle lorsque la collectivité
d'implant en a décidé aifsi

Dans la méme veine, des avantages fiscaux sontrd&scopour tout
investisseur dans les DOM par la Loi de financetifieatives (Loi Pons) du 11
juillet 1986. Cette derniére a été modifiée a @uss reprises et en dernier lieu par

1 HALL (Peter), Discours au Royal Town Planningtituge, 15 juin 1977, cité par LOROT (Pascal) et
SCHWOB (Thierry) Les zones franches dans le mgridedocumentation frangaise, Paris, 1987, p.87.

2 Cf. HEURTREUX (Claude), "La genese des zones d'ensepren France'in Colloque Institut de
Droit des Affaires d’Aix-en-Provencé.es zones franches et les zones d’entrepridesse Universitaire
d’Aix-Marseille, 1989, p.11-18.
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la loi des finances pour 1998. Le régime de délisation qu'elle accorde est
valable jusqu'au 31 décembre 2601

Si les incitations fiscales constituent un moyentefvention publique pour
orienter l'activité des particuliers ou des entisgs, ces instruments se systématisent
a partir de 1991 dans lI'aménagement du territoire.

La Loi d'orientation pour la ville (LOV) du 13 jist 199F offre ainsi des
exonérations de la taxe professionnelle pour uméedpouvant aller jusqu'a cinq ans
aux entreprises s'installant ou étendant leurviggidans les grands ensembles et
quartiers d'habitats dégradés.

La Loi d'orientation pour 'aménagement et le d@ppement du territoire
(LOADT) du 5 février 199% en son article 42, crée tromones prioritaires
d'aménagement du territoire :

- les zones d'aménagement du territoire (ZAT),

- spécifiquement en milieu rural, les territoiragaux de développement
prioritaire (TRDP), qui comprennent les zones détaésation rurale (ZRR),

- et en milieu urbain, les zones urbaines sens{EEgs), qui comprennent les

La loi relative a la mise en ceuvre du pacte dencelgpour la ville du 14
zones de redynamisation urbaine (ZRU).novembre “1888itue a l'intérieur des
ZRU, elles-mémes comprises dans les ZUS, les Zaaeshes urbaines (ZFU).

1 Cf. par exemple Aide fiscale a l'investissement omieg- Les aménagements nouveanxRevue de
droit fiscal, n°® 4-5, 21-28 février 1998, p. 157 et s. Mieux@®e, Une loi-programme du 31 décembre
1986 institue la possibilité de créer une zonednenou "les droits de douane, taxes sur le chiffre
d'affaires et droits indirects, y compris l'octd® mer et le droit additionnel a I'octroi de meduples
produits destinés a I'exportation seront susperiguRéglement communautaire autorise par ailleaus |
perfectionnement actif. Cette idée de zone frarmmoprement dite subit une période de flottement. Le
décret d'application autorisant la création d'uneezfranche industrielle d'exportation sur la zone
portuaire de Gillot, & La Réunion, est signé lg&2®ier 1993 ; la Chambre de commerce et d'induidii

La Réunion a été désignée comme le concessiondaireette opération et celle-ci se réalise en
partenariat avec le Conseil régional et la comnden8ainte-Marie. Depuis, la zone franche n'a jamais
le jour, malgré quelques résurgences de démardsgeavaux.

Cependant, de par les lois de défiscalisation ssoees (Loi Pons, Loi Perben et les différents
aménagements prévus par les Lois de financesjéfesrtements d'outre-mer représentent déja des zone
fiscales de trés larges exceptions. Le systemes tmsecteurs de l'industrie, le tourisme, la @éch
l'agriculture, l'artisanat, le batiment et les #&ax publics, ainsi que la production audiovisuedte
cinématographique, prévoit en effet diverses itioita fiscales qui le rendent trés proche d'unmégi
offshore :

- exonération de I'impét sur les sociétés pend@rdris pour les sociétés nouvelles ou qui entreprenn
une activité nouvelle ;

- pour les autres, déduction de la totalité ded'stissement productif de I'assiette imposable ;

- exonération totale de la TVA sur l'outillage isthiel et agricole, les matériaux de construction e
équipements destinés a I'hétellerie ainsi queesumatiéres premieres destinées a |'exportation.

2 Loi n° 91-662 du 13 juillet 1991 d'orientationupda ville, Journal officie| 19 juillet 1991, p. 9521.

3 Loi n° 95-115 du 4 février 1995 d'orientation pdaménagement et le développement du territoire,
Journal officie| 5 février 1995, p. 1973 s.
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A tous ces territoires dont la caractéristique camenest le faible niveau de
développement économique seront appliquées "destigpek renforcées et
différenciées® généralement des exonérations d'impodts et degebaociales aux
entreprises qui s'y implantent.

Les zones d'exception fiscale semblent ainsi metireause non seulement le
principe d'égalité des contribuables devant I'inqt les privileges fiscaux qu'elles
octroient, mais aussi le principe d'indivisibilitde la République par la
fragmentation du territoire sur laquelle elles gy, La prise en compte de la
jurisprudence constitutionnelle nous évitera cepandi'enfoncer de telles portes
fermées a l'ardeur jacobine.

Les développements qui suivent consistent a amal\giquation juridique
de ces instruments, les zones d'exception fiscade, rapport a la fonction
d'aménagement et de développement annoncée afiméieonter le mécanisme et
d'en délimiter les risques induits.

Deux questions se posent lorsqu'on examine leseptsien cause :

- Comment les zones d'exception fiscale, de ndifogeale affichée, peuvent
contribuer a la réalisation de politique publiqdéntérét général, de I'aménagement
du territoire ?

- Comment les zones d'exception fiscale, dérogeodtonc provisoires,
peuvent contribuer a une politique générale d'dmeildes territoires ?

Les zones d'exception fiscale représentent undeafEtat sur le marché, par
la loi du marché, pour réaliser ses objectifs. B&®s sont lourdes et risquées. La
gageure est d'influencer suffisamment le marché s laisser entrainer sous
I'emprise du marché que l'on veut réformer. Sild§ zones d'exception fiscale
peuvent contribuer a I'aménagement du territoilg,cé faisant, elles risquent de
contaminer la politique de I'Etat par la logiquepeamtée. Leur nature dérogatoire et
provisoire constitue alors la limite mais ausgdiatection de I'action publique.

I/ LES ZONES DEXCEPTION FISCALE SEMBLENT CONSTITUER UN
INSTRUMENT ADAPTE A L 'AMENAGEMENT DU TERRITOIRE

L'instrument repose sur un pari de I'Etat qui lmdis entreprises a adhérer a
ses objectifs en rompant le principe d'égalité pamuiver a I'équilibre recherché.
Aprés avoir analysé ce pari dans un premier tenmosis en exposerons la
justification.

1 Loi n° 96-987 du 14 novembre 1996 relative a laemen ceuvre du pacte de relance pour la ville,
Journal officie|] 15 novembre 1996, p. 1656 s.

2 Article 42 de la loi de 1995.
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A/ De la rupture du principe d'égalité a l'objectif de retour a
I'égalité
Détaillons tout d'abord les différentes zones etioapelles et les incitations
exorbitantes qui, établies par le législateur, tiarent les mises du pari.

1°/ Les différentes zones et les différents privifes y afférents

- Les zones d'aménagement du territoismnt des zones caractérisées par
leur faible niveau de développement économiqueaet'msuffisance de leur tissu
industriel ou tertiaire. Elles ont été définies pardécret n° 95-149 du 6 février
1995.

Les entreprises qui s'y implantent peuvent béra@fibés mesures suivantes :

- I'exonération de la taxe professionnekeibordonnée a une délibération des
collectivités locales concernées qui fixe :

- la durée, qui ne peut excéder cing ans,
- le taux de I'exonération qui ne peut étre quéeibr
- la nature des opérations exonérées

- les seuils & prendre en compte pour bénéficiet'almntage quant aux
emplois créés et les montants investis.

- I'exonération de Iimpdt sur les sociétés ou surdeenu: elle est totale
pendant deux ans et ensuite, dégressive pendaatre.

- I'exonération de la taxe fonciére sur les propriébéties et de la taxe pour
frais de chambre de commerce et d'industrieelles-ci pour les entreprises
nouvelles pendant deux ans

- la majoration de certaines dépenses ouvrant drait erédit impot
recherche.

- Les territoires ruraux de développement prioritaisont des zones rurales
caractérisées par un faible niveau de développeéuamomique. La liste des TRDP
a été arrétée par le décret n° 94-1139 de 26 déeebfl94. Les entreprises qui s'y
implantent peuvent bénéficier :

- des mémes exonérations qu'un Z.A.T.

- avecune exonération des droits de mutations sur legiSale commerce
pour les entreprises localisées dans les commumesoths de 5000 habitants, non
touristiques ni thermales.

- Les zones de revitalisation ruralsont des communes appartenant aux
TDRP et situées dans des arrondissements ou dasscaieons marqués
démographiquement par une densité faible et unelatgn en déclirou par un
taux de la population active agricole supérieudauble de la moyenne nationale.
Une liste a été arrétée par le décret n° 96-1194dfévrier 1996. Les entreprises y
situées peuvent bénéficiemn sus des mesures s'appliquant déja au titre BEPT:
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- d'une exonération des charges sociales des emp®yau titre des
assurances sociales, allocations familiales et @t du travailpour un an sur les
embauches dans la limite de 1,5 fois le SMIC et tare I'effectif reste inférieur a
cinquante salariés

- d'une exonération de cotisations d'allocationsifiahes

- d'amortissement exceptionnel de 25% du prix gent,a l'achévement des
constructions nouvelles.

- Les zones urbaines sensiblesnt caractérisées par la présence de grands
ensembles ou de quartiers d'habitat dégradésy etnpdéséquilibre entre I'emploi et
I'habitat. Le décret n° 96-1156 du 26 décembre 1886fixe la liste(750). Les
entreprises qui s'y implantent bénéficient uniquende I'exonération de la taxe
professionnell@e la méme fagon que dans un Z.A.T.

- Les zones de redynamisation urbaisent des quartiers appartenant a des
Z.U.S., confrontés a des difficultés particulieréées a la situation dans
l'agglomération, a des caractéristiques économigiesommerciales, et marqués
d'un indice synthétique tenant en compte le taushdenage, la proportion de jeunes
de moins de 25 ans, la proportion de personnegesaiti systéme scolaire sans
dipldme. Deux décrets, le n° 96-1157 pour la Frané&opolitaine et le n° 96-1158
pour les DOM, du 26 décembre 1996 en fixent Iz I{dtL6). Les entreprises qui s'y
implantent bénéficient en sus Bexonération de la taxe professionnalles Z.U.S. :

- d'une exonération de I'imp6t sur les sociétés etlsuevenuen totalité
pendant deux ans et dégressive sur les trois aanéssr,

- d'une exonération des charges sociales des employau titre des
assurances sociales, allocations familiales et @t du travailpour un an sur les
embauches dans la limite de 1,5 fois le SMIC et ¢ I'effectif reste inférieur a
cinquante salariés,

- de I'exonération de la taxe fonciére sur les préf@s baties et de la taxe
pour frais de chambre de commerce et d'industgelles-ci pour les entreprises
nouvelles pendant deux ans

- de I'exonération des droits de mutations sufdesls de commerce.

- Les zones franches urbainesont créées dans les quartiers de plus de 10
000 habitants particulierement défavorisés au tegis critéres retenus pour les
Z.R.U. Leur liste a été arrétée par le décret r19%4 du 26 décembre 1996 (44 =
38+6). Les entreprises qui s'y installent, ou daertains cas, qui sont déja installées,
bénéficient en sus des avantages au titre de Z:R.U.

- de I'exonération des charges patronales de S&cwwdcialependant 60
mois dans la limite de 50 salariés, exonératiom #iéune obligation exceptionnelle
de "réserver 20% des nouveaux postes créés, a almmé de personnes
domiciliées" dans la zone,

- de I'exonération des charges personnelles d'ass& maladie maternité
des artisans et commercamsndant 60 mois,
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- de l'exonération de la taxe foncieére sur les préf@s baties et de la taxe
pour frais de chambre de commerce et d'industielles-ci pour les entreprises
nouvelles pendant cing ans.

Ces différents territoires prioritaires s'emboitamsi comme des poupées
russes, ou si I'on veut dans un cadre pyramiddlinténsité des dérogations fiscales
est fonction des handicaps territoriaux.

2°/ Le pari de I'Etat sur le marché pour aménageré territoire

Cette politique de zonage non seulement témoigné& delonté de I'Etat
d'aménager le territoire mais marque sa volontéédeler I'économie, malgré la
tendance au désengagement évoqué plus haut. lesgeof Christian Louit, dans sa
conclusion lors d'un colloque de 1989 organisé Ihastitut de droit des affaires
d'Aix-Marseille, sur les zones franches en a déja i réflexion. Ces zones,
rappelle-t-il justement, "se parent du drapeauidérdlisme. En réalité, s'agissant
d'une fiscalité incitative, elles sont exactemetibpposé de celui-ct! Et c'est la le
pari de I'Etat en établissant des zones d'excefiicale : 'emprise du politique sur
I'économique.

Le mécanisme utilisé reléve de I'utilisation déoladu marché par I'Etat pour
la réalisation de ses objectifs. Les exonératianglegements d'imp6t sont autant
d'offresfiscales aux investisseurs, contribuables potédatieint défiscalisables. La
perte de recettes consécutive a ces offres, apdéf@nse fiscale constitue la mise
de I'Etat, les incitations étant d'autant plus pesgccomme offres réelle que si la
différence est importante entre le droit commule efroit dérogatoire. Il est évident
que ces mesures entrent en concurrence directe dege@vantages fiscaux non
différenciés territorialement accordés aux nousgellentrepris€s Ainsi, des
privileges fiscaux plus importants sont accordées entreprises investissant dans
des zones soumis au risque de désertification owégquilibre social. Ces
derniéres se faisant, participent a la créatiomplleis et concourent a la réalisation
d'intérét général. "L'objectif ultime de I'aménagemndu territoire, précise justement
le sénateur Jean Francois-Poncet, étant une téparti€ographique égale de
création d'emplois, sa réalisation dépendra daedarge mesure des entreprises”

En effet, si en son article premier, la loi LOADT d février 1995 affirme
I'objectif "d'assurer a chaque citoyen, I'égalités dchances sur l'ensemble du
territoire et de créer les conditions de leur égatés au savoir'. Elle fixe par
ailleurs, "des dispositions dérogatoires au droinmun en vue de compenser les

1 LOUIT (Christian), "Zone franche et zone d'entiggs", in Colloque Institut de Droit des Affaires
d’Aix-en-Provenceles zones franches et les zones d’entreprBessse Universitaire d’Aix-Marseille,
1989, p. 56.

2 Un régime d'exonération des bénéfices est pangireaccordé pour favoriser la création d'entrepris
exercant une activité commerciale, industrielleadisanale, ou qu'il soit sur le territoire natibft. 44

bis, ter, quarter, sextes et septies du Code déEsdmpots).

3 FRANGCOIS-PONCET (Jean), Acquis et carence deiladr I'aménagement et le développement du
territoire, RFDA sept.-oct. 1995, p. 873.
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handicaps économiques ou sociaux de zones priestgdour les entreprises qui s'y
implantent.

Que ce soit dans l'objet, 'aménagement territogale ce soit dans les
récipiendaires des avantages fiscaux, "le citoydm'l'article 1 disparait ou plutot
passe au second rang. L'Etat accorde des privjlegespt le principe d'égalité
devant les charges publiques en faveur d'entrepiisg elles, vont assumer la
mission d'intérét général que I'Etat s'est attribuéépart.

Cette disparition singuliere du destinataire nétessdors une justification
exceptionnelle du dispositif.

B/ Une illustration territoriale des discrimination s positives

Généralement, aux yeux de la jurisprudence, laridéte la différence de
situations suffit a justifier I'inégalité de traient. Le Conseil constitutionnel dans
une décision de 1983, aprés avoir relevé que dspositions législatives
différenciées sont justifiées par des différeneesitliations, conclut qu' "il n'y a pas
lieu de rechercher si l'intérét général pouvaittifigs une atteinte au principe
d'égalitéZ. M. F. Mélin-Soucramanien a pu ainsi caractériagéférence a l'intérét

général de "subsidiaird"

Cependant, pour fortifier sa décision sur I'aménsage du territoire, la haute
juridiction a rappelé cette considération exterra :prééminence d'un intérét
général. Comme si la théorie de la différence dgasons chancelait devant les
privileges exorbitants accordés aux entreprisés giace de second plan laissée aux
populations en difficulté dans les zones concernées

Ainsi, il fallait donc inscrire les zones d'exceyptifiscale dans ce que la
doctrine a convenu d'appeler "les discriminatioositpves”. On peut en rappeler ici
la définition proposée par M. Mélin-Soucramanie@'est ‘Une différenciation
juridique de traitement, créée a titre temporaidmnt I'autorité normative affirme
expressément qu'elle a pour but de favoriser unégcaie déterminée de personnes
physiques ou morales au détriment d'une autre @fircompenser une inégalité de
fait préexistante entre ell&s Pour le Conseil d'Etat)d’ discrimination positive est
une catégorie particuliere de discrimination just#, mise en ceuvre par une
politique volontariste et dont |'objectif est laduéction d'une inégalité.

1 Article 1 8 3 de la Loi de 1996.
2 Décision n°® 83-182 DC des 19-20 juillet 1983, &or la démacratisation du secteur public, p.49.

3 MELIN-SOUCRAMANIEN (Ferdinand),Le principe d'égalité dans la jurisprudence du Gazhs
constitutionnel Thése de doctorat en droit, Université d'Aix-Msdlts, 1996, p. 215.

4 Documents provisoires, Xllléme table ronde ird¢ionale (12-13 septembre 1997) sur ce théme du
Groupe d'études et de recherches sur la justicstitdionnelle de I'Université d'Aix-Marseille, 1.9
Voir aussi MELIN-SOUCRAMANIEN (Ferdinand)Le principe d'égalité dans la jurisprudence du
Conseil constitutionneEconomica, Presses Universitaires d'Aix-Marsell@97.

5 Conseil d'EtatRapport public sur le principe d'égaljtBocumentation francaise, 1996, p. 87.
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La notion exige donc pour justifier les inégalitsstraitement non seulement
des situations différentes mais aussi un objettiféét général, le rétablissement de
I'égalité.
1°/ Pour des situations différentes, des regles téfentes

Aprés le Conseil d'Ethtle Conseil constitutionnel a précisé dans une
décision du 17 janvier 1979 que "le principe d'#§ale fait pas obstacle a ce qu'une
loi établisse des regles non identiques a I'égargpatsonnes se trouvant dans des
situations différented! La haute juridiction réitére ce principe le 3tekhbre 1981,
en affirmant qu"une situation différente peut jfisti une régle différente”. Cette
entorse au principe s'inscrit définitivement damgutisprudence dans la décision du
7 janvier 1988, qui énonce que "le principe d'égafie s'oppose pas a ce que le
Iégislateur regle de facon différente des situatidifférentes (...) pourvu que la
différence de traitement qui en résulte soit erpoapavec l'objet de la loi qui
I'établit,

Et c'est dans cette breche que s'engouffre M. Hpeffinistre délégué a
'Aménagement du territoire, en présentant le proje Loi d'orientation pour
'aménagement et le développement du territoird395. Il affirme sans ambages
devant le Sénat que "pour lutter contre l'inégadiés territoires, il faut recourir a
linégalité devant l'impof"

Soumis au contrdle de constitutionnalité, ce teateété jugé, en ses
dispositions essentielles, conforme a la ConstitutiDécision qui somme toute
exprime la continuité de la jurisprudence et rajgp& théorie de différence de
situations. En I'espéece, I'objet de la loi est @emettre un aménagement et un
développement équilibré du territoire, politiquei guar définition implique que
toutes les parties du territoire ne sont pas dasssiduations comparables ; dés lors,
les zones défavorisées peuvent bénéficier d'ureinaint particulier et privilégié. Le
Conseil va cependant plus loin en soulignant quéideositif mis en place, "loin de
méconnaitre le principe d'égalité, constitue un emoyl'en assurer la mise en
ceuvre®. Il confirme alors ici que c'est la "dynamique ré¢our a I'équilibre™ qui
rend acceptables les discriminations positives.

2°/ L'objectif d'intérét général de 'aménagement d territoire

L'utilité commune qui justifie ici le contournemeaa principe d'égalité est
celui défini a l'article 1 précité de la Loi de H9%e Conseil d'Etat le généralise en

1 Voir par exemple C.E., 13 juillet 1962, Conseitional de I'ordre des médecifigc. Lebonp. 479 ou
C.E., 29 avril 1966, Société d'affichage GirauBgc. Lebonp. 293. Pour une étude comparée des
jurisprudences du Conseil d'Etat et du Conseil titotisnnel, voir BRAIBANT (Guy), "Le principe
d'égalité dans la jurisprudence du Conseil corngtitnel et du Conseil d'Etatfn La déclaration des
droits de I'homme et du citoyen et la jurispruderRaris, PUF, 1989, p. 89 & 110.

2 Décision D.C. n° 78-101 du 17 janvier 19Rec, p. 24 s.

3 Décision DC, 7 janvier 198&ec, p. 17.

4 JO Débats Séna8 novembre 1994, p. 5188.

5 Décision DC n° 94-358 du 26 janvier 1995, Amémagyet du territoirein JOdu ler février 1995.
6 Conseil d'Etat, Rapport public précité, p. 100.
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"une chance nouvelle donnée a des zones en diffi¢ul) de retrouver des atouts
économiques et sociaux comparables a ceux dessdutbaitrement dit, c'est le
concept méme d'aménagement du territoire.

Selon la célébre formule du Doyen Vedéd principe d'égalité ne joue que
toutes choses égales d'ailleurs. Le concept deszdiexception fiscale s'appuie
justement sur le différentiel de traitement desselsoégales, les entreprises, pour
étre efficace, dans l'incitation a la localisation.

Le critere du territoire permet de substituer lestuhataire original du
dispositif |égislatif aux entreprises et ainsi dauwegarder l'idée de non-
discrimination entre entreprises et du méme cousfifigr le recours a la rupture
d'égalité.

Ainsi le Conseil constitutionnel considere-t-il 26 janvier 1995, lorsque le
projet lui fut déféré que "le principe d'égalité f@t pas obstacle a ce que le
Iégislateur édicte, par Il'octroi d'avantages fiscades mesures d'incitations au
développement et a I'aménagementcdetaines parties du territoireglans un but
d'intérét généraf:

La substitution faite, nous revenons a quelque ehds connu. Le but
d'intérét général est admis traditionnellementlpaConseil constitutionnel dans le
cas d'une rupture d'égafitéiinsi dés 1984, affirme-t-il que i€ principe d'égalité
ne fait pas obstacle a ce que le Iégislateur édiptg I'octroi d'avantages fiscaux,
de mesures d'incitation a la création et au dévpépent d'un secteur d'activité
concourant a l'intérét général

De méme, il réitere en 1993 quie principe d'égalité ne fait pas obstacle a
ce que, pour des motifs dintérét général, le laggsir édicte, par l'octroi
d'avantages fiscaux, des mesures d'incitation aweldgpement d'activités
économiques et financieres en appliquant des est@bjectifs en fonction des buts
recherché¥’.

Ce qui nous permet de conclure avec le professenriflque Rousseau que
"la décisionAménagement du territoireju 26 janvier 1995, n'est donc pas une

1 Précité, p. 99.

2 VEDEL (Georges), préface a la thése de DEVOLVier(E), Le principe d'égalité devant les charges
publiques L.G.D.J., Paris, 1969, p. XIII.

3 C'est nous qui soulignons.
Décision Aménagement..., précitée.

4 Le président Braibant soulignait qu'elle étajadascrite a l'article premier de la Déclaratias diroits
de I'homme et du citoyen de 1789 selon lequeldistnctions sociales ne peuvent étre fondées gue s
I'utilitté commune" ; € BRAIBANT (Guy), "Le principe d'égalité... ", prééj p. 97.

5 Décision DC n° 84-184 du 29 décembre 1984.
6 Décision DC n° 93-320 du 21 juin 1993.
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surprise. Elle confirme que le Conseil ne défensl pae conception égalitaire de
I'égalité mais cherche & promouvoir une conceptiuitable de I'égalité”

Il importe cependant, de rappeler que lorsque las€ib constitutionnel est
saisi pour controler la conformité au principe dlé§ de dispositions fiscales a
caractére national, il effectue son contréle enmémant "chaque imposition prise
isolément®. Il demeure donc un risque de rupture d'égaligmpte tenu de
I'ensemble de mesures favorables dont bénéficie aome. Ainsi par exemple,
'accumulation de mesures fiscales exonératoireSagse, accentuée par la création
d'une zone franciea conduit le Conseil d'Etat, dans le cadre de autivité
consultative, & estimer que I'égalité devant lesgds publiques était romgudl est
regrettable que la juridiction constitutionnellestét pas saisie a ce propos.

I/ LES ZONES DEXCEPTION FISCALE CONSTITUENT UN INSTRUMENT
RISQUE DE L'AMENAGEMENT DU TERRITOIRE

Le fait d'instituer des avantages fiscaux cibléstiibue certainement a la
localisation des entreprises. Il est cependant @ébldotranchant. Ce "commerce
juridique'®, comme dirait Hauriou, engage “linstitution piglite" dans un
engrenage susceptible d'enrayer la réalisatiolbgettif d'intérét général. Dans une
étude de la dialectique entre I'Etat et le marth@rofesseur Jean-Arnaud Mazéres
souligne justement que "toute intervention publiquearactére économique ou,
comme on le dit aujourd'hui, "sur le marché" stestivée immédiatement placée
sous l'empire de la loi du marcAéle pari de I'Etat est ainsi risqué. La nature
dérogatoire et provisoire des zones d'excepti@aliisconstitue a la fois la limite, et
la protection de l'action publique.

A/ Les risques liés aux concepts en cause

1°/ Les zones d'exception fiscale et I'objectif ahg terme

"L'aménagement du territoire, nous apprend M. YMediot, ne peut se
contenter du court terme. Il a besoin pour sorc&éité, de se fixer sur des horizons
larges et lointaing" Les discriminations fiscales cependant, par essesont
provisoires.

1 ROUSSEAU (Dominique), Les principes de libre austration locale et d'égalité a I'épreuve de
I'aménagement du territoirBFDA sept-oct 1995, p. 881.

2 Conseil constitutionnel, décision n° 90-285 DC28udécembre 199RRec, p.85.

3 Loi n° 96-1143 du 26 décembre 1996 relative zolee franche de Corse, journal officiel,
4 Rapport 1996EDCE, n°47, La documentation frangaise, 1998,79.s.

5 HAURIOU, Principes de Droit publicSirey, 1ére éd., 1910, p. 268 s.

6 MAZERES (Jean-Arnaud), "L'un et le multiple daasdialectique marché-nationfn Marché et
Nation : Regards croisésous la direction de Brigitte STERN, CEDIN PdridMonchrestien, 1995, p.
137.

7 MADIOT (Yves), Aménagement..., précité, p. 51.
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Deés l'adoption de la Loi de 1995, M. Madiot avaiéyenu : "les exemples
abondent de situations dans lesquelles des zomésrtales ont été sacrifiées a des
actions a court terme dont la rentabilité immédsaeblait assurée et qui se sont
révélées par la suite, catastrophiqueSe référe-t-il au concept de zone d'exception
fiscale de Peter Hall, dont la politique fut abama@e outre-manche dés 1991, en
raison de son co(t social et économique élevé Jolimuest-il que pour retenir les
entreprises, les zones doivent pérenniser les ayastofferts sous peine d'étre
désertées. Ainsi, les lois de défiscalisations pdDutre-mer sont régulierement
renouvelées depuis 1986. La défiscalisation e#&neint considérée comme un
acquis par les opérateurs des départements dimeiregue les gouvernements
successifs ont beaucoup de mal & la démahteler

De méme, le pacte de relance sur la ville touchasd fin, un projet de Loi
Solidarité et renouvellement urbain (SRU) visaneleouvellement des exonérations
accordées est en discussion depuis mars derniéhsaeinblée Nationale. Par
ailleurs, une Association nationale des villes enez franche urbaine (ANZFU)
consciente de l'importance de ces exonérations ldalezalisation des entreprises
dans ses collectivités appuie fortement les exigedes opérateurs économiques.

On se trouve ici en présence d'un des phénomeneséa@ar M. Bizeau de
“"contamination de la puissance publique par lagiegifonctionnelle du march&"
L'Etat initiateur d'un projet pour corriger lesetff du marché se trouve coincé par le
gouvernail de la rentabilité qu'il a emprunté.

2°/ L'aménagement du territoire et le zonage.

Nous avons observé dans la partie précédente éliggate apparition du
destinataire de I'aménagement du territoire quéesitoyen résident. Une fois les
discriminations justifiées par sa présence cepentamceu pieux de la Commission
sénatoriale sur I'aménagement du territoire d'éléwedroit a 'aménagement du
territoire, au rang de droit fondamental de la pen® humaint se dilue dans la
complexité des exonérations octroyées aux enteprisa seule disposition concréte
qui s'y réféere est dans le lien entre I'exonératies charges patronales dans les
zones franches urbaines et I'embauche, dans ausr@0#b des nouveaux postes
créés, de personnes y domicil@eFoutes les autres aides sont accordées aux
entreprises sans contrepartie directe en termesréion d'emplois. M. Gérard
Cahin frole cette réalité lorsqu'il oppose 'affirmative action américaine, la
discrimination positive "a la francaise" qui sekss termes est "d'une efficacité trés

1 MADIOT (Yves), Vers une "territorialisation" duait, RFDAS5, 1995, p. 951.

2 Cf. le rapport Migaud, Commission du Budget de I'Adsiés Nationale, 1998.

3 BIZEAU (J.-P.), Le juge administratif n'est-ilusl que le juge de la puissance publiqua.3.D.A,
1992, p. 179 s.

4 Commission sénatoriale, Refaire la France, S&884, p. 100.

5 Le ministre Eric Raoult de l'intégration et devile, dans une conférence de presse a La Réarion
1996, I'a qualifiée "de premiére nationale". "Claspremiére fois dans la Iégislation frangaiseuiepu
moins vingt ans que l'on accorde une exonératiocautrepartie d'embauche”, précise-t-il. Rapppeé
le Journal de I'lle de La Réunipti2 décembre 1996, p. 12.
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relative quant au rétablissement de I'égalité'r ;"gsstifiées non par la couleur de la
peau ou l'appartenance ethnique de ses bénéfgiainais par leur localisation
géographique sur le territoire natiorfalSi nous ne partageons pas entiérement son
appréciation, il a le mérite de pointer du doiggcéoccultent les différentes lois sur
'aménagement du territoire : c'est-a-dire la "rhandisation” du droit cachée
derriére son apparente "territorialisation".

L'article 13 de la Déclaration des droits de I'hcarote 1789 dispose qu' " une
contribution commune est indispensable ; elle bk également répartie entre les
citoyens en raison de leurs facultés". La concepfrancaise de l'imp6t dérive
constitutionnellement du principe de solidarité ngii Gaston Jéze définit I'impot
comme " une prestation pécuniaire, requise descpbers, a titre définitif et sans
contrepartie, en vue de la couverture des chargefigmes?. Autrement dit la
notion dedevoir socialest intrinseéque au droit fiscal frangais. Pardrgnérations
fiscales systématiques aux entreprises dans ldiqueli de zonage cependant, le
Iégislateur renie ce principe en liant les charfjésstallation dans les quartiers
défavorisés) et les avantages. La théorie de dismation positive territoriale serait
bien un des "processus de contournement du dnoitjues par le professeur Jean-
Arnaud Mazéres lorsqu'il observe un investissergénéral de I'Etat par le maréhé
Ce n'est pas seulement le principe d'égalité quimpt, c'est le principe de
fraternité qu'elle évite en oubliant lintérét général "aofiprde modalités réglées
par la concurrence et le marché". La loi fiscalalégour tous s'efface au profit
d'une conception individualiste de I'imp6t ou "égulation juridique est substituée
par une régulation économique”.

La "chasse aux aubaines fiscales" est la meillelustration de cette
marchandisation du droit. La concurrence fiscalpséoutive entre les différentes
parties du territoire risque de rompre a jamagalié fragilisée par la surenchére du
marché. Les législateurs, sous la pression desdspbommencent a s'en méfier.
Dans le cadre du projet de Loi SRU citée plus hamtamendement a été adopté a
'unanimité visant a la protection des emplois eRUZ Le dispositif voté a
notamment pour objectif d'éviter les "chasseurspdmes" qui vont d'une zone
franche a une autre. Concréetement, les entrepagast bénéficié d'exonérations
fiscales ou de charges sociales du fait de leurlaintgtion ne pourront plus
prétendre une seconde fois & une telle exonératielles se délocalisent dans une
autre zone franchie

1 CAHIN (Gérard), Les zones franches urbaidd¢zDA, n°6, 20 juin 1999, p. 473.

2 Cité par GEST (Guy) et TIXIER (Gilbertylanuel de doit fiscalL.G.D.J., Paris, 1986.
3 MAZERES (Jean-Arnaud), "L'un et le multiple.ptécité, p. 144.

Les citations qui suivent proviennent de la mémmelét

4 Principe de fraternité qui, rappelle le professBominique Rousseau, "est un des principes de la
République énoncé a larticle 2 de la Constitutdm 1958",in ROUSSEAU (Dominique), "Les
principes....", précité, p. 881.

5 Zoom n° 24, 30 mars 2000. Sumnket: http://www.etd.asso.fr/actualitees/zoom/zoomfd.h
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Si le principe d'égalité devant les charges pukligpeut fléchir localement
devant la pression du marché, il ne doit fléchie qlans l'intérét général. Des
tempéraments doivent étre apportés afin d'éviterolastitution des territoires en
archipels urbains concurrentiels.

B/ Les tempéraments contre les risques du marcheé
1°/ A la recherche d'une régulation globale par lenarché

Le risque de marchandisation du droit peut, sangeddtre contenu si on
traite les discriminations fiscales comme ellest,sorst-a-dire un élément potentiel
de distorsion de la concurrence. Il faut en efflelr gusqu'au bout de la logique de
marché adoptée par I'Etat. L'Etat, d'un c6té,setila loi du marché pour inciter les
entreprises a adhérer a ses objectifs, il doitiadss autre coté, réguler ce marché.
Ce dernier, par ailleurs, a intérét a maintenircclesditions de concurrence.

La limite des incitations sélectives serait al@srlproportionnalité avec le
but annoncé ; idée déja en germe dans la jurispopgdele 1988 de la Cour
constitutionnel. N'est-ce pas ce qu'elle évoqusqigelle s'attache a ce que "la
différence de traitement (...) soit en rapport diajet de la loi qui I'établit"

Il peut cependant étre reproché a I'Etat, instigaties discriminations et
contrdleur de la concurrence sur le méme marcBé&eduge et partie. Il peut alors
s'avérer nécessaire, pour préserver la dynamiquaeai(la force duaxis) et ne pas
sombrer sous I'emprise du marché (l'inertiekdsmo} de se référer a un ordre
juridique plus large. Il s'agit d'appliquir loi de dédoublement fonctionnééfinie
par Georges Scelle, selon laquelle, "lorsqu'uné&sbpolitique ne possede pas tous
les organes nécessaires a réaliser I'effectivitéodeordre juridique particulier, (...)
elle emprunte a un autre ordre juridique plus par@ent évolué le secours de ses
propres organes pour l'accompagnement des fonddiorssen propré" Ce procédé
technique trouve sa traduction moderne dans le cipen de subsidiarité
communautaire.

2°/ Les tempéraments de I'ordre juridique communaudire

D'une maniere générale, les régles de concurrearterues dans les articles
84 a 94 du Traité CEE sont pleinement applicables zones d'exception fiscale.
Les avantages fiscaux en découlant sont en effesidérés par le droit
communautaire comme des aides d'Etat. Et le penadlairement posé par l'article
92 du Traité de Rome, en son alinéa 1, est la pitan des aides d'Etat :.!" sont
incompatibles avec le marché commun, dans la meseureelles affectent les
échanges entre les Etats membres, les aides a@opi les Etats ou au moyen de
ressources d'Etat sous quelque forme que ce switfagissent ou menacent de
fausser la concurrence en favorisant certaines eprises ou certaines
productions. Toutefois, l'article 92, dans ses alinéas 2,eblgre les aides d'Etat,
généralement a titre compensatoire au profit degau d'activités sinistrées. Cette

1 Décision DC, 7 janvier 1988, Rec., p. 17.
2 SCELLE (Georges),e droit public et la théorie de I'Etaéd. Rousseau & Cie, Paris, 1951, p. 36.
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tolérance est soumise a la procédure qui exigeEtlts membres d'une part qu'ils
informent la commission de leurs projets d'aideutle part qu'ils aient obtenu
l'autorisation préalable de la Commission avamitidtiuire dans leur législation les
mesures projetées

En effet, tous les textes nationaux européens tmes zones d'exception
fiscale ont été soumis, avant leur adoption, a danfission de la Communauté
européenne.

La réalisation d'un espace douanier est au centreraité instituant la
Communauté. L'établissement d'un marché commurs puoique, demeure un
objectif principal (art 2 CEE). Il n'est donc pasrénant que le dialogue entre la
Commission et les Etats membres vise fondamentalersmon ['élimination
progressive des régimes préférentiels, donc desszdexception fiscale, du moins
I'application uniforme dans chaque Etat membreréigisnes dérogatoires admis par
la Communauté.

La jurisprudence de la Cour de justice des Commigsaeuropéenne va dans
ce sens et qualifie d'aides d'Etat toute mesuréd@ament de charges sociales et
fiscales qui ne se justifie pas par la natureéebhiomie du systeme dans lequel elle
s'inscrif. Ainsi, la Cour a qualifié expressément d'aidestad’ "une mesure par
laquelle les autorités publiques accordent a certaientreprises une exonération
fiscale qui, bien que ne comportant pas un trahsieressources d'Etat, place les
bénéficiaires dans une situation plus favorable tpse autres entreprisés”La
connexion des charges (l'installation dans destiguadifficiles) et des avantages
(les exonérations d'impbts et de charges socidks3 les zones d'exception fiscale
doit prémunir les dispositifs frangais de 'amémaget du territoire des foudres de
la Commission européenne. Ainsi, la Commissioniafi@uve d'ouverture et de
bienveillance a I'égard d'aides a I'emploi notantnpur les catégories les plus
défavorisées des chdmeurs ou pour les zones ugbdiffeeciles. A la suite de la
notification par la France de son pacte de relgwg la ville, la Commission a
exprimé une position de principe favorable dandésision du 27 mars 1996

Le sommet de Luxembourg (20-21 nov. 1997) indiqae ailleurs, une
interprétation souple du traité en assignant ume ihttendu a la politique de
concurrence, principalement dans le domaine desaltEtat. Le paragraphe 27 des
lignes directrices définies par le Conseil europgiinme en effet qu'il convient de
"s'orienter vers des régimes d'aides qui favoribefiicacité économique et I'emploi
sans pour autant entrainer des distorsions de oemce". M. Eric CUZIET de la

Commission de la concurrence peut ainsi martéleontrairement a une idée recue,

1 Cf. Commission européenne, Communication sur |'appicales régles relatives aux aides d'Etat aux
mesures relevant de la fiscalité directe des ensesy 98/ C 384/03JOCE n° C 384, 10 décembre 1998,
p.3-9.

2 CJCE 23 février 1961, De Gesamenlijke Steenkailenrm Limburg c/ Haute Autorité, 30/5%Rec p.

3, point 39 ; CJCE 2 juillet 1974, ltalie ¢/ comsian, 173/73, Rec., p. 709.

3 CJCE 15 mars 1994, Banco do Credito Industrigal GA887/92Rec p. 1-902, point 14.

4 Décision du 27 mars 1996, n° 159/96, Frad@CEC 215 du 25 juillet 1996.
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la mise en ceuvre d'une politique de concurrenceaspatible avec une action en
faveur de l'emplof*

Parallelement, le code de conduite, adopté parréselution conjointe du
Conseil de I'Union européenne et des représentast&tats membres en décembre
1997 tient compte des tendances actuelles & faireest jouer a la fiscalité un role
économique ou social : pour cette raison, il eétigeé (§ G) que "dans la mesure ou
les mesures fiscales en cause servent au déveleppetnonomique de régions
particuliéres, une évaluation doit étre faite quansavoir si les mesures sont
proportionnéet destinées aux buts poursuivis".

Si un "préjugé favorable" marque donc les aidesat'Enitées a certaines
entreprises situées dans des zones prioritairesédagement du territoire, leur
pérennisation ainsi que la déconnexion des avasitfigeaux et des charges (la
création d'emplois pour les habitants des zonesdifficulté) pourront étre
sanctionnées par la commission, dans la mesure lled entraineraient une
distorsion de la concurrence.

En conclusion, a condition de les prendre dés déour ce qu'elles sont,
un élément de rupture du principe d'égalité etrétativement, de distorsion de la
concurrence, les zones d'exception fiscale pewa@rttibuer a "amorcer la pompe"
de la redynamisation d'une zone en difficulté. B&simesures doivent cependant
les accompagner pour que les discriminations méseecuvre profitent finalement
aux destinataires de la politique d'aménagemetemiitoire. De fait, I'aménagement
du territoire passe forcément par un nouveau "abstcial’, un renouvellement du

désir de vivre ensemble.

1 CUZIET (Eric), La politique de concurrence, ur@itigue en faveur de I'emplan Competition Policy
Newslettede juin 1998.
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DU BON USAGE DES SOCIETES “OFFSHORE”
MAURICIENNES PAR LES ENTREPRISES FRANCAISES

Par Francois de Senneville et Jérémie Jeaussérand
Avocats a la Cour
Cabinet Deloitte et Touche
Juridique et FiscalParis

Introduction : Maurice ou le “faux/vrai” paradis fi scal

L'fle Maurice, notamment grice a son secteur <hoffs ¥, présente
indéniablement les principales caractéristiques pi@®dis fiscaux : absence ou
faible niveau d'imposition, possibilité d'obtenin wstatut fiscal dérogatoitede
'administration locale, législations financiergnumerciale et sociale attrayantes,
stabilité politique, dispositions de nature a gtrata confidentialité de toute
information relative & I'activité des sociétés fsbbre », absence de controle des
changes,... Sans parler de ses plages de sabtedblde ses cocotiers.

Or, si un investisseur peut effectivement trouver mbmbreux avantages,
notamment fiscaux, a localiser son activité daifie,'Maurice ne doit pas étre
confondue avec d’autres destinations, exotiquesau qui s'avérent, a l'usage,
beaucoup moins efficaces.

En effet, Maurice constitue la destination idéadeipguiconque désire autre
chose gu'une simple «boite aux lettres » sur ulegep le développement
économique rapide de I1le, la qualité de la madawdre locale et des infrastructures
existantes, notamment en terme de communicationpditance du réseau de
conventions fiscales conclues par Maurice, ainst ¢ fait que Maurice soit
signataire de la convention de Logour ne citer que ces éléments, en font une
destination attrayante pour tout investisseur, matant francais, désirant exercer
une activité globale a partir d’'une localisatiomm#titive.

Conscient de ses atouts, I'Etat mauricien a sur @gdévelopper un secteur
« offshore » attractif et efficace qui permet devedépper des activités fortement
rémunératrices, principalement tertiaires, danscdeslitions optimales.

1 Pour dialoguer avec les auteurs :fdesennevillé@tiefr ou jjeausserand@deloitte.fr

2 Les sociétés "offshore" mauriciennes sont deigtgscdont I'activité est exercée hors de Maugtegui

se sont vues accorder le certificat "offshore" pemtorité de régulation des sociétés "offshora’, |
MOBAA.

3 Accord passé entre le contribuable et la MOBARafit des régles dérogatoires en faveur du
contribuable et évitant a ce dernier tout risqueedieessement fiscal sur ce point.

4 Les Etats signataires de cette convention béegfid'un régime douanier préférentiel dans le ealdr
leurs relations avec I'Union Européenne.
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L'investissement dans ce secteur « offshore » pdent se révéler étre un
succes, notamment du point de vue fiscal, a camditoutefois qu'il reste bien
maitrisé. En effet, il peut également se solderupaéchec, notamment s'il s’expose
a l'application de certaines régles, et en patigcidux mécanismes « anti-évasion »
existant dans les |égislations des Etats ou résidsnnvestisseurs comme c'est le
cas en France.

Ainsi, si Maurice et son secteur « offshore » pmésat d'indéniables attraits
pour linvestisseur francais (l), ils peuvent recepour le non-initi€, de nombreux
dangers (ll).

I/ LE REGIME FISCAL DES SOCIETES « OFFSHORE » MAURICIENNES :
DES ATOUTS A EXPLOITER

Les principaux atouts fiscaux des sociétés « oftskaomauriciennes pour un
investisseur francais résident dans les modalitiéspdsition locales des revenus
percus par la société d'une part (A), et dans leslafités d'imposition des
dividendes versés par ces sociétés a leurs acitiearmu associés d'autre part (B).

A/ L'imposition des revenus de la société « offsher»
mauricienne : une imposition locale a la carte

Les sociétés « offshore » mauriciennes constitydetérieurement au®1
juillet 1998 sont assujetties a I'imp6t sur lesidtEs mauricien au taux de 15%
calculé sur la base de leur résultat mondial. Cdgety un mécanisme de crédit
d'impét immédiat, égal a 90% dudit impdt a poureefdle ramener le taux
d’imposition effectif a 1,5%. A compter di juillet 2002, ce crédit d'impot sera
ramené a 80%, ce qui ramenera le taux d'imposéftectif a 3%.

Toutefois, ces sociétés peuvent renoncer a ce niséoame crédit d'impdt et
opter, lors de leur création, pour une impositiocale a un taux compris entre 15 et
35%. Ces options, qui peuverd, priori, sembler surprenantes, sont néanmoins
utilisées par de nombreuses sociétés « offsharech,afin d’éviter I'application des
mécanismes « anti-évasion » des Etats dans lesgeekituent les associés ou
actionnaires de la sociétén effet, ces dispositifs font généralement appion de
la régle du « cliquet », c'est-a-dire que leur neiseeuvre est déclenchée dans I'Etat
investisseur au niveau de l'actionnaire dans I'tlgpse d'un trop faible taux
d’'imposition effectivement supporté localement fg revenus percus par I'entité
étrangeére. La régle est ainsi celle du tout ou rien

Cette souplesse du régime fiscal des sociétésshafis » mauricienne
permet donc d'opter pour un taux d'imposition apalile aux revenus de ces
sociétés de telle sorte que les dispositifs suswigétrouvent pas a s'appliquer. Une
étude préalable de la fiscalité de I'Etat de résigede linvestisseur et des

1 Pour la FranceGf. Il A. (a suivre).
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conventions fiscales éventuellement applicables destc souhaitable avant la
création de toute société « offshore » a Maurice.

Par ailleurs, il convient de noter que les société@sfshore » ne sont pas
taxables au titre des plus-values qu’'elles seraergnées a réaliser sur le transfert
de leurs actifs, ce qui constitue un avantage iiadhdéa lorsque les investisseurs
souhaitent réaliser leur investissement. En effaf)s le cas ou les investisseurs
désireraient récupérer leur misansi que la plus-value (économique et financiére)
générée par l'activité de la socfétd leur serait possible de céder les actifs
développés au sein de la société « offshore »|, sjaljisse de droits de propriété
intellectuelle ou industrielle, ou d'un « fonds cemmerce » par exemple. Cette
opération ne sera soumise a aucune imposition doeal tant que plus-value
(fiscale), ni a aucun droit d'enregistrement. Lans® nette ainsi pergue pourra alors
soit étre réinvestie a partir de la société maemice, soit étre distribuée sous forme
de dividendes, lesquels seront soumis, localeraentégime fiscal favorable exposé
ci-dessous.

B/ La distribution de dividendes par la société «ffshore »
mauricienne : exemption de retenue a la source etédit
d’'imp0t fictif

En vertu des dispositions fiscales locales, lesddivdes versés par une
société « offshore » mauricienne a des non-résideet sont soumis a aucune
retenue & la source a Maurice. L'investisseur peacdonc la totalité du résultat
« aprés impo6t » généré par la société.

Par ailleurs, conformément aux dispositions dditkr 24 de la convention
fiscale franco-mauricienne, en date du 11 décenm®®0D, les résidents francais
percevant des dividendes de source mauriciennatsienposables en France sur la
base de ces revenus. Néanmoins, ce méme texteitpfattabution d'un crédit
d'impdt égal a 25% du montant des dividendes pesarss que ce crédit d'impét ne
puisse excéder le montant de I'impdt francais afféa ces mémes revenus.

Il convient de noter que le crédit d'impdt conventiel est calculé sur la base
du dividende versé et non sur celle de I'imp6t pagélement, comme c'est pourtant
le cas dans la plupart des conventions fiscalesriationalel Ce dispositif peut
donc s'avérer extrémement intéressant dans la enesucomme cela a été exposée
ci-dessus, le taux de I'imposition locale peut Btrgement inférieur a 25%.

L’administration fiscale francaise a eu l'occasioes derniéres années, de se
pencher sur les conventions fiscales conclues p&rdnce, prévoyant des crédits
d'impbt « fictifs » et a considéré qu'un certaimmiwe de ces crédits devaient étre

1 A savoir le capital social de la société "offsfapu le prix d'acquisition des titres de cetteétéc

2 Cette création de valeur liée a l'activité destxiété correspond a la notion anglo-saxonne de
"goodwill".

3 Ce type de crédit d'impdt est couramment qualiéiéfictif.
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supprimés ou restreints, sans que cet examen ailemtde modification du crédit
d'imp6t prévu par la convention fiscale conclueefd France et I'lle Maurice.

Enfin, il est fortement conseillé aux investissedesdemander un certificat
de résidence que Il'administration fiscale mauricendélivie aux sociétés
« offshore » ayant effectivement leur centre dedlion a Maurice. Ce document
permet & ces sociétés d'évoquer les conventionaldis liant Maurice aux autres
Etats du monde et donc de bénéficier des dispnsitavantageuses de celles-ci,
comme dans le cas de la convention conclue enffeatace et Maurice. En effet, en
I'absence d'un tel document, I'administration fiesdaancaise pourrait étre tentée de
soutenir gqu’'aucune disposition conventionnelle h'epplicable a la société
« offshore », en arguant du fait que les revenus gersés par une personne, (a
savoir la société « offshore »), qui n'est pasde¥di d'un des Etats concernés faute
d’'assujettissement a I'imp6t dans ces Etats.

Ainsi, en cas de création d’'une société « offsilsoneauricienne, les produits
dérivés de son activité ou de la cession de séfs arturraient étre encaissés a
Maurice en quasi franchise d'imp6t, sauf décisiamtaire pour les imposer
localement au taux choisi par les investisseursafaurs, les dividendes que cette
société verserait a ses associés non-résidenesaierft I'objet d'aucune retenue a la
source locale. Dans le cas d'investisseurs francasdividendes seraient imposés
en France selon un régime favorable.

L'ensemble de ces élémentermet donc d'obtenir, grace a la création d'une
société « offshore » mauricienne, un retour suestigssement net d'imp6t bien
supérieur a celui qui pourrait étre obtenu pardéshd'un autre type de structure.

A suivre...

N

(Deuxieme partie a paraitre : la réaction des Etate résidence des
investisseurs : des dangers a éviter)

1 Il convient de rajouter le fait qu'aucune reteaua source n'est pergue sur les intéréts vemerp
sociétés "offshore" mauriciennes a des non-résd@w plus, si I'investisseur décidait de dissoumtte
société, il serait en mesure de rapatrier librerfentapitaux issus de cette opération.
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DEUXIEME PARTIE
COMMENTAIRES DE JURISPRUDENCE
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Droit pénal — Droit de la presse — Diffamation — Aticle 32 de la loi
du 29 juillet 1881 — Application (non) — Interprétaion stricte de la
loi pénale — Absence d’ethnie, de nation, de race de religion
corse — Concept de peuple

Saint-Denis, 11 mars 1999 — Philippe HERSANT/Ménéspublic

EXTRAITS

Faits et procédure

Par actes au greffe en date du 30 novembre 1998Patick Philippe
HERSANT, a titre principal, et le Ministere Publig, titre incident, ont interjeté
appel du jugement rendu le 27 novembre 1998 pakeldgq tribunal correctionnel de
Saint-Denis a :

- rejeté les exceptions de nullité de procéduksesrde la prescription et de
I'irrégularité des citations ;

- déclaré M. Patrick Philippe HERSANGoupable du délit de diffamation
envers un groupe de personnes en raison de |glimeyren I'espéece, la Corse ;

- en répression, I'a condamné a une peine de 1P@Emende ;

- ordonné la publication du dispositif de sa décisians le journal de I'lle de
La Réunion ;

- ordonné la publication du dispositif de sa décisdlans le quotidien "La
Corse";

- dit que le co(t de la publication ne devrait paséder 10000 F ;

- déclaré les constitutions de partie civile de MNrrecevables ;

- mis hors de cause la SA « Le Journal de I'lle@&éunion » ;

Ces appels, interjetés dans les formes et déldasldg sont recevables.

M. Patrick Philippe HERSANT est prévenu d'avoir AIl$T-DENIS le 11
février 1998, depuis temps non prescrit, en saitguaé directeur de la publication
du quotidien « LE JOURNAL DE L'ILE DE LA REUNION »publié dans I'édition
du 11 février 1998 et dans la rubrique du "courdes lecteurs”, en page 60, un
article intitulé « 0 CORSE, 1le d'amoursigné « MOINLAPATOR», commencant
par « les pleureuses sont de retour »... Et sdrtantnpar « En changeant le nom des
morts... » qu'il comporte les affirmations, allégas et propos suivants contenant
imputations de faits :

« Il apparait méme que c'est faire "injure" aux €& que de penser qu'un
Corse aurait pu abattre quelqu'un en lui tirant ddle dos ! En fait, tout le monde
sait et dit... Que les Corses, dans leur immengerit& ne sont que des voleurs et
des profiteurs, des racketteurs et des racistaguand ils ne sont pas directement
engagés dans l'actiafiégale, ils en sont complices en observant I'O@grcette loi

177



du silence que l'on veut nous faire croire inspip& I'honneur alors qu'elle n'est
qu'une manifestation de la trouille, de la couaedét du terrorisme... »

«lls sucent la Nation Francaise et I'Europe enligant de vrais faux
certificats administratifs, abondamment avalisés maux la mémes qui sont
chargés d'en vérifier l'authenticité... Et ne pardo pas des assassins jamais
poursuivis ou, en tout cas, jamais condamnés mérsgu'ils sont pris en flagrant
délit. Les Corses sont des racistes et ont orgadeséacon efficace la préférence
régionale et le « zoreil déor... »

Ces affirmations, allégations et propos portargi@t a I'honneur et a la
considération d'un groupe de personnes, diffaméais@n de leur origine, la Corse.

Infraction prévue et réprimée par les artic3s 29 al.1, 32 al. 2, 42, 47, 48
de la loi du 29 juillet 1881 ;

Le Ministére Public requiert la confirmation dedi@cision déférée.

Dans des conclusions déposées le 11 février 1999Patrick Philippe
HERSANT, appelant, demande a la Cour de dire que l'origiséevpar l'article 32
la loi du 29 juillet 1881 doit s'entendre de I'drig nationale, ethnique, raciale ou
religieuse et non de l'origine géographique ou adimative ; en conséquence, le
relaxer des fins de la poursuite (...).

Motifs et décision

Attendu que c'est a tort, et par une inexacte egptin de la loi aux faits de
la cause que les premiers juges, se fondant sanien des travaux préparatoires de
la loi n° 72-546 du 4 juillet 1972, ont estimé que les propos litigiely)i
contiennent des allégations de nature a porterintdgtea I'honneur et a la
considération d'un groupe de personnes en raisdaudeorigine, la région Corse,
entraient dans le champ d'application de l'artR2ede la loi du 29 juillet 1881
modifié par la loi du 1 juillet 1972.

Attendu, en effet, que, selon l'article 111 — 4cdde pénal "la loi pénale est
d'interprétation stricte", ce qui implique que thspositions pénales ne peuvéire
étendues et doivent étre interprétées restrictimémegue I'origine visée par l'article
32 alinéa 2 de la loi du 29 juillet 188&doit s'entendre de l'origine nationale,
ethnique, raciale ou religieuse et non de l'origigegraphique ou administratide
groupe de personnes visé ; que dailleurs la Ceu€Calssation a eu l'occasion de
préciser que le racisme visé par l'article 48-1 ¢guréfere a l'article 32 alinéa 2) de
la loi du 29 juillet 1881, en sa rédaction issudal®i du T' juillet 1972... s'entend
de toute discrimination fondée sur l'origine, I'agipnance ou la non appartenance,
soit a une race, soit a une ethnie, soit a uneomasgoit a une religion, sans
restriction ni exclusion ;

Attendu qu'il est patent qu'il n'existe ni ethmeé pation, ni race, ni religion
dite "Corse"; que, dés lors l'article incriminé sénscrit pas dans le champ
d'application des pratiques discriminatoires quidgslateur a entendu sanctionner
dans l'alinéa 41 de l'article 32 de la loi du 2811881...
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COMMENTAIRE

De l'application en droit pénal du concept condiitanel de peuple
francais...

Cette décision rendue en matiere pénale, concerrdrdit public et, plus
particulierement, le droit constitutionnel. Il siggen effet, de lillustration parfaite
de la conception républicaine du phénoméne desritéaorégionales. Pour une
fraction du peuple francais : la population comget d’actualité, la solution adoptée
par les juges de la Cour d’appel de Saint-Deniglass le droit fil de la « tradition
républicaine frangaise ». Mais ce qui fait I'intéd@ cet arrét, c’est son intervention
dans un cadre particulier : celui de I'infractionaractére raciste. Il revient a donner
une réponse a une question délicate : celle ddrssivies citoyens frangais peuvent
faire l'objet de traitements dégradants fondés mur appartenance a une
communauté culturelle insulaire, en I'occurrenceseo

L’affaire qu'a eue a connaitre la Cour d’appel @n&Denis s'inscrivait plus
exactement dans le domaine de la loi du 29 jullR81 concernant « les crimes et
délits commis par voie de presse ou par tout amtogen de publication ». I
s'agissait d'un appel interjeté par M. Hersantddieur du Journal de Ile de La
Réunion), a titre principal, contre un jugemeniepar le Tribunal correctionnel de
Saint-Denis du 27 novembre 1998. Ce jugement fagaie a une plainte, pour
diffamation, envers un groupe de personnes enrraisoleur origine (Corse). En
premiéere instance, M. Hersant fit I'objet d’'une damnation pour diffamation (en
« raison de leur origine, la Corse »), alors qusenond degré de juridiction, I'arrét
infirma la solution antérieure.

A premiére vue, la conciliation de la liberté demcounication, norme de
valeur constitutionnelfe avec I'ordre public pouvait apparaitre comme dénpde
départ le plus remarquable pour une note d’arrépe@dant, il nous a semblé que la
portée essentielle de la décision résidait dararfjiissement de I'application des
concepts de nation, de race et dethnie afin decté@rser juridiquement une
« composante du peuple francais ». L'origine catsdappartenance a cette entité,
pouvait-elle donner lieu a poursuite dans le catke dispositions de l'article 32
alinéa 2 de la loi du 28 juillet 1882 Indirectement, le juge s’est prononcé sur le
point de savoir si la « minorité corse » étaitgiquement assimilable a une nation,
une ethnie, une race ou une religion.

Le jugement du Tribunal correctionnel de Saint-Beadmit le caractere
diffamatoire des propos tenus dans la publicatienMd Hersant. lls furent ainsi
assimilés a des propos a caractere raciste. Qeft@gre solution fut une innovation

1 Dans la jurisprudence du Conseil constitutionizeliberté de communication ne doit pas étre egea
par le Iégislateur qui doit la rendre plus effeet{CC 94-345 DC, 29 juillet 199&.J.C 1-595).

2 « La diffamation commise ... envers une personnarogroupe de personnes a raison de leur origine
ou de leur appartenance ou de leur non-apparterzance ethnie, une nation, une race ou une religion
déterminée sera punie d’'un emprisonnement d'unt @uee amende de 30000 F ou de l'une des deux
peines seulement ».
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au regard du droit positif. A I'inverse, I'arrét éeeCour d’appel du 11 mars 1999 fut
d'un grand classicisme, dans le sens ou il coricli#bsence d’infraction pour cause
d’inexistence juridique de I'entité régionale humaicorse. La question pratique de
savoir si les Corses pouvaient bénéficier de légptmn contre le racisme en raison
de leur appartenance a une minorité régionale éisdlue : le concept de minorité
régionale corse ne peut étre utilisé du point dejutdique, et cela, méme en droit
pénal, pour permettre de réprimer des propos &taeadiffamatoire écrits par voie

de presse contre cette entité.

Par une application particulierement stricte ddolgpénale, les juges de la
Cour d’appel n'ont pas sanctionné l'utilisation gempos dénigrant une minorité
régionale, au motif que cette derniére n'a d'exisee que comme concept
géographique et administratif. lls inscrivent ailesir jurisprudence dans la tendance
générale actuelle faisant prévaloir la liberté giession sur le droit des individus.
Les décisions du Tribunal correctionnel et de laucCd'appel, & premiére vue
contradictoires, mettent en lumiére la difficulté'ale droit frangais a appréhender
une réalité humaine : celle des minorités régiaal@ans un contexte ou la liberté
d’expression est un droit fondamental.

I/ UNE OCCASION POUR LE JUGE D' ETENDRE L'APPLICATION DE LA
LEGISLATION PENALE CONTRE LE RACISME

A la lecture des faits reprochés au quotidien 4diegnal de Ille », il ne
semblait pas faire de doute que le directeur déiqailmn avait franchi les limites de
la liberté d’expression (la responsabilité dessfai¢ lui incombait pas directement,
mais l'auteur des propos étant anonyme, c’estrectiiur de publication qui endosse
I'entiere responsabilité des propos tenus dans shlication). Suivant la
qualification juridique des faits, les poursuitegsupaient aboutir & une solution
sortant quelque peu du droit commun. C’est ce (pstpassé dans un premier
jugement et qui a été invalidé par la suite.

Il était reproché a M. Hersant, en tant que diractie publication, d’avoir
publié dans I'édition du quotidien : « Le journa tlile de La Réunion » du 11
février 1998 et dans la rubrique du « courrier ldeseurs », en page 60, un article
intitulé « O CORSE, file d'amour.... » signé « MOMRATOR ». La lecture de ces
propos permettait aisément de s’apercevoir que certaifiégations et affirmations
comportaient, a n'en point douter, des atteinteaveg a I'honneur et a la
considération. A I'analyse de la jurisprudence eépive traditionnelle, lorsque des
propos a caractére diffamatoire coexistent aveatlégations a caractére injurieux,
le concours d'infraction entraine une indivisildilide linfraction qui est alors
poursuivie sous le chef de diffamatforC’est sous cette qualification que le

1 Voir les extraits de l'arrét.

2 En ce sens, voir le jugement du Tribunal coroectel de Melun du 14 juin 1983,C.P. 1982. II.
19918, ou encore : Cass. crim., 15 mars 1B#l, crim., n° 99.
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Ministere Public a initié des poursuites aprés tié@dplainte par des particuliers,
d’origine corse, se constituant partie civile.

Pour qualifier I'infraction, le Ministére public a’'pas requis la diffamation
de r'article 29 alinéa® (la diffamation générale) de la loi de 1881, ceigant une
personne ou un corps de personn@s peut penser que ce choix stratégique tendait
a éviter un non-lieu, car la jurisprudence enteed testrictivement la diffamation
envers les groupes. Le Parquet avait peut-étre amsisl mettre le juge pénal face a
une réalité : une prise de position claire sur desrélations possibles entre le
racisme et les minorités régionales francaises.

C'est donc dans le régime spécial de l'article B2éa Z de la loi de 1881,
réprimant les diffamations et injures envers desgres ou groupes de personnes
en raison de leur origine ou de leur appartenaneeedethnie, une nationalité, une
race ou une religion détermirféegue le Ministére public a fondé sa citation. En
réponse, la défense a focalisé, dans un premigrstelm débat sur des moyens de
pure forme : exceptions de nullité tirées de laspription et de lirrégularité des
citations et nullités des réquisitions aux fins ndj@éte du Procureur de la
République.

A ces moyens, le Tribunal correctionnel et la Cdlappel ont répondu par la
négative. D’abord pour les réquisitions, ces deesiéétant considérées comme
prises a juste titre, avec des motifs pertinentacts et suffisants ; ensuite, pour la
citation, la Cour d’appel estimant « qu’elle fixaiairement les termes du débat
ainsi que les faits sur lesquels le prévenu adrat défendre ». Par ailleurs, les
constitutions de partie civile furent considéréemme irrecevablésla S.A. « Le

1 « La diffamation se définit comme toute allégatin imputation d’un fait qui porte atteinte a lftreeur

ou a la considération de la personne ou du corgsedle fait est imputé. La publication directe mar
voie de reproduction de cette allégation ou deedetputation est punissable, méme si elle est aites
forme dubitative ou si elle vise une personne oucorps non expressément nommé mais dont
I'identification est rendue possible par les termes discours, cris, menaces, écrits ou imprimésaps

ou affiches incriminés », voir en ce sens: CassnC11 juin 1991 Droit Pénal 1991, p. 249, obs.
VERON. L'injure, quant a elle, se différencie dallifamation, dans la mesure ou elle ne renfernoaiau
fait précis, la diffamation pouvant faire I'objeude preuve et d’'un débat contradictoire, voir ersens :
LEVASSEUR, « La notion de fait diffamatoire, disttion d’avec l'injure » Rev. Science crin1981, p.
621.

2 Ces articles ont été modifiés par la loi n° 78-84 1er juillet 1972 et par la loi n° 90-615 dujaiBet
1990.

3 Alors que les anciennes dispositions réprimaiestexcitations a la haine entre les citoyens su le
habitants, la volonté du Iégislateur en 1972 seinBtee de réprimer toute atteinte & caractérestaci
aussi minime soit-elle. Cette législation mettaiy ailleurs, en harmonie I'arsenal répressif feanet la
Convention internationale sur I'élimination de ®siles formes de discrimination raciale signée &-Ne
York le 7 mars 1966 (publiée par décret du 2 novem®71 suite a la loi autorisant la ratificatian 2B
mai 1971).

4 On se souvient du rejet de la constitution déeaivile des particuliers dans I'affaire Catherikégret
jugée en 1997 par le Tribunal correctionnel d’Anerovence, suite aux déclarations du maire de
Vitrolles dans un quotidien allemand & propos degalité des races. La jurisprudence est tréseferm
guant a la constitution de partie civile en mati@eediffamation icf., PUGNIERE (R.)Juris Classeur
pénal Art. R. 624-3 a R. 624-6.
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Journal de Ille de La Réunion » étant mise horgalese. Face a ces arguments de
forme mineurs, le probléme de fond paraissait drérét bien supérieur qui fut de
nature a entrainer une divergence d’interprétatitre les deux juridictions.

Dans le jugement du Tribunal correctionnel de SBimis, les juges de
premier degré ont reconnu M. Hersant coupable ffiendation envers un groupe de
personnes en raison de leur origine, le condamaanine peine de 50 O000F
d’amende et a la publication dans les quotidiens «Journal de Ille de La
Réunion » et « La Corse » du dispositif de la déajssans que cela n’excéde 10
000F. Ce faisant, la solution au probléme juridigoaeur était donnée : I'origine
corse permettait d’'avoir recours aux dispositiongngbes réprimant les
comportements diffamatoires a caractére racistplidcitement, le juge pénal tracait
les contours juridiques de « I'entité corse ». Higrane, les Corses devenaient une
communauté dotée d'une existence juridique. Solugém droit pour le moins
surprenante quand on se remémore la conceptioainendu peuple frangais, mais
compréhensible si I'on ne se limite qu'a une vadore répression des faits
délictueux.

En appel, la position sur le fond fut a 'opposécdée des premiers juges. La
notion d’origine, visée par l'article 32 alinéa @ k& loi du 29 juillet 1881, ne fit pas
I'objet d’'une méme appréciation. La divergence @ib@uune solution radicalement
contraire : « Attendu que c’est a tort, par unexamte application de la loi aux faits
de la cause... que l'origine visée par I'article 32é&a 2 doit s’entendre de I'origine
nationale, ethnique, raciale ou religieuse et nenldrigine géographique ou
administrative du groupe de personnes vise.Motivation rappelant que la Corse
n'existe, en droit, que comme entité géographiquadministrative, ce qui implique
I'inexistence juridique des Corses, en tant quernamauté humaine.

[I/ LA DEFINITION STRICTE DE L 'APPLICABILITE DE L 'INFRACTION A
CARACTERE RACISTE

Pour opiner a I'opposé du Tribunal correctionnalCour de Saint-Denis a
articulé son raisonnement en ftrois temps, respedarsi scrupuleusement le
syllogisme juridique. Selon la Cour, les juges dengier degré auraient eu recours
aux travaux préparatoires de la loi dljdillet 1972 pour définir l'origine nationale,
raciale et ethnique. Ce faisant, ils ont considgre le |égislateur avait pour volonté
d'adopter une conception trés large de l'origines diedividus ou des groupes
d’'individus. Or, d'aprés larticle 111 — 4 du cogenal: «la loi pénale est
d’interprétation stricte ». La résolution de I'afeadevenait alors simple : « Attendu
qu'il est patent qu'il n'existe ni ethnie, ni natimi race, ni religion dite « Corse »,
gue, des lors, l'article ne s'inscrit pas danshenp d'application des pratiques
discriminatoires que le législateur a entendu samaér... ».

L’interprétation de I'article 32 alinéa 2 est alasactement inverse de celle
qui avait dans un premier temps prévalu. La comgepde la notion d'origine ou
d'appartenance dans I'application du délit de diffiéion a caractére « racial » est
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finalement trés restrictive. L'interprétation rigeuse de la loi pénale entraine
I'exclusion de l'entité corse comme étant suscéptitle faire I'objet de propos
diffamatoires sur le fondement du critére natiorshnique, racial ou religieux.
Cette position revient a ne pas sanctionner dgsogrportant atteinte a ’honneur, a
la réputation des personnes visées et finalemkntralignité (« lls sucent la Nation
francaise et I'Europe en utilisant de vrais faurifieats administratifs, ...voleurs,
racketteurs, racistes.»). Cette attitude, que I'on peut trouver chogaaanh fait,
trouve son explication, en droit, dans la traditipénale qui procéde a une
interprétation stricte des mesures répressives raassi dans la conception
républicaine de la notion de peuple frangais quicoenait pas les minorités
régionales et, peut-étre, dans une volonté de fiaérealoir la liberté d’expression.

En ne prévoyant que les atteintes visant la religlethnie, la race et la
nation, il apparait, a la lecture de la secondés@ért, que le législateur de 1972 ait
voulu limiter les dérogations a la liberté de l&gwe. Dans I'affaire Hersant, la
juridiction pénale s’est indirectement prononcée ku point de savoir si une
minorité régionale entrait dans le champ d’appiicatde la loi de 1972 sur le
racisme. Est-ce que cette loi devait s’appliquectetment, comme toute loi pénale ?
Est-ce que les concepts d’'ethnie, de race somtctédst? Qu’est-ce qu’ils signifient
et, par extension, ne pourraient-ils pas étreséslipour protéger les minorités
régionales de tous propos diffamatoires ?

Dans cette optique, visant a intégrer la minodgionale dans la Iégislation
sur le racisme, ce sont les concepts de natiomacke et d’ethnie qui, en I'espece,
demandent a étre définis, la religion ne préserahms pas d'intérét. Contrairement
a la position tranchée de la Cour, la définitiomremte et juridique de ces notions
est problématigife La nation, la race ou I'ethnie sont des concépts.

La concept de nation, d’abord compris comme « timss habitants d'un
méme Etat, d'un méme pays, qui vivent sous les mméimis et usent du méme
langage % a par la suite évolué pour se rapprocher dersopae morale détentrice
de la souveraineté (par opposition au Roi). La eption de la France a toujours été
d’'inclure ses composantes territoriales au seinladenation qui, depuis le 25
septembre 1792, est comme la République une efisitde. L’'argument tiré d’'une
nationalité différente pour les Corses, justifidet'application des dispositions de
I'article 32 alinéa 2 de la loi de 1881, entendusédul point de vue administratif, est
alors facile a balayer tellement cela semble exgagémpte — tenu de la conception
unitaire et traditionnelle de la Républigue mémel'aiception de nation a pu

1 Pour une étude comparée de législation voir : HENAU-MOIZARD (C.), « La lutte contre le
racisme par le droit en France et au Royaume-URil:D.C 1999, n° 2, p. 347 et s.

2 Voir en ce sens ROULAND (N.), « Note d'anthrompo juridique : l'inscription juridique des
identités »R.T.D.Ciy n°2, avril-juin 1994, p. 287 et s., ainsi que RIM (F.), « Mission impossible : la
définition de la minorité »R.T.D.H, n° 30, ler avril 1997, p. 155 et s.

3 Définition de la premiére édition du dictionnadte I'Académie francaise de 1694,FAVOREU (L.)
et autresProit constitutionnel Dalloz, 2éme éd., coll. Précis, 1999, p. 21.
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évoluer. La nationalité est ainsi considérée comeneorollaire du concept de
peuplé.

Le critére racial conduit lui aussi au méme raisggnent. Dans le vocabulaire
courant c’est « un groupe ethnique qui se difféeedes autres par un ensemble de
caractéres physiques héréditaires représentantadizgions au sein de 'espéce ».
Cette définition insiste sur les seuls criteres@migues. Or, les différenciations de
type anatomique sont tellement subtiles et telldncentestées d’'un point de vue
scientifiqué que le critére racial n’a pas plus de chance e'épérant que le critére
national. Méme si dans les faits le dérivé du cphde race qu'est le racisfest
applicable aux Corses, le juge se refuse de sametioce type de comportement,
faisant prévaloir une conception draconienne dismae qui est distincte du respect
de la dignité de la personne humaine (entendueeas krge), quitte & ne pas
sanctionner des propos dégradants envers une tdimégionale. Le peuple sous-
tend encore une fois le raisonnement du juge damausalyse.

La notion d’ethnie est finalement la seule qui &unau entrainer la
condamnation du « J.I.R. » au regard de l'artidealBnéa 2 de la loi de 1881. Bien
que polysémique, elle conduit globalement a deurceptions qui divergent
fondamentalement et que I'on retrouve, dans lemege du tribunal correctionnel et
I'arrét de la Cour d’appel. D’'une part, cette not@ethnie correspond quasiment au
concept de peuple, en droit frangais. D’autre s une conception plus réduite,
elle est assimilée a la minorité régionale, corioeptiéfendue par les instances
européennes, reposant alors sur son seul aspagetuussi minime soit il

« Le Petit Robert » définit quant & lui I'ethnienome « I'ensemble des
individus que rapprochent un certain nombre de atéraes de civilisation,
notamment la communauté de langue et de cultukelethnie frangaise englobe
notamment la Belgique wallonne, la Suisse romaled€anada frangais ». L’ethnie,
dans un sens commun, semble n’étre que la repeid@acteption globalisante du
concept de peuple. Dans cette optique, bien q@»diae ait sa propre culture et sa
propre langue, elle appartient a une ethnie pligelal’ethnie frangaise, le peuple
francais. La seconde conception, européenne, qaitguu conduire a la sanction de

1 Sur I'évolution de la conception de I'Etat-Nationir OHMAE (K.), De I'Etat-Nation aux Etats-
Région Dunod, 1996.

2 DELACAMPAGNE (C.),L'invention du racismeFayard 1983, pp. 35-50 et JACQUARD (A.), « A la
recherche du contenu pour le mot « race ». La s&do généticien Mélanges Poliakav1981, pp. 31-
39.

3 Entendu au sens large et non dans 'acceptiginetie de supériorité de certaines races sur iaut
Dans un article du journal Libération du 16 mar@@p. 18, de JOANES (F.)), il est fait état d’'un
sondage de IInstitut Louis-Harris commandé paClammission nationale consultative des droits de
'homme et du service d’information du Gouvernemegéglisé du 17 au 24 novembre 1999 sur un
échantillon de 1012 personnes. 69 % des persontesogées se déclarent « plutét racistes », «un p
racistes » ou « pas trés racistes ».

4 SCHNAPPER (D.)La communauté des citoyens, sur l'idée moderne ad®m Gallimard, 1994.
L’auteur distingue ethnie et nation. L'ethnie esesimple communauté alors que la nation est utite en
avec un projet politique composée de citoyens.
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M. Hersant n’a pas non plus été acceptée par ke jpégal. Cette prise de position
s’explique encore une fois par la parenté concdpteeatre ethnie et peuple, parenté
explicite dans la jurisprudence constitutionnelntaise.

[1I/ L’ INTEGRATION DES CONCEPTS D’ETHNIE, DE RACE ET DE
NATION DANS LA TRADITION REPUBLICAINE FRANCAISE

L'arrét du 11 mars 1999 est dans la lignée de laisitdh du Consell
constitutionnel du 9 mai 1981Le Conseil, dans les considérants 10 a 14, avait
affirmé la valeur constitutionnelle du concept @eiple frangais, son indivisibilité et
avait invalidé l'article ¥ de la loi déférée qui proclamait I'existence dpewple
corse composante du peuple francais ». D’apréoiiementaire de M. le Doyen
Louis Favoreu et M. le Professeur Loic Philip «t'moins la considération des
risques d'une « dérive » internationale qui a caniéds juges constitutionnels a
prendre leur décision que la crainte de voir remaeath cause le principe, hérité de la
Révolution, selon lequel les individus indifféreéxi— les citoyens — forment de
maniére indivisible « le peuple francaid. »

Sous cet éclairage constitutionnel, il est plug alappréhender la lecture
opérée par la Cour d'appel de l'article 32 alinéde?la loi de 1881. La Cour a
inscrit son raisonnement dans celui de la philosopépublicaine qui ne connait
qu’'un peuple. Ce faisant, elle interprétait striotmt des dispositions qui ne sont
applicables qu'a un nombre restreint de personneax d’'une ethnie, d’'une race ou
d'une nation différente (ou d'une religion). Le bketritere géographique ou
administratif de qualification étant exclu car iexiste qu’'un seul peuple francais,
ce qui entraine indirectement I'absence de toutetim aux propos publiés dans le
quotidien réunionnafs Il est possible de penser que cette positionitseranéme
dans le cas ou des propos diffamants viseraienBéesgjues, Bretons, Alsaciens,
Savoyards...

1 FAVOREU (L.) et PHILIP (L.),Les grandes décisions du Conseil constitutionb@me éd., Dalloz,
1999, p. 772 et s.

2 Le bloc de constitutionnalité ne connait queckascepts de peuple frangais (qui figure dans Imjene
alinéa du préambule de la Constitution de 1958s dmiéclaration des droits de 'homme et du citoye
de 1789 et dans le préambule de la Constitutiod3#6) et de peuple d'outre-mer (sans distinction
expresse entre DOM et TOM). Il aura fallu une révisde la Constitution en 1999 pour instaurer la
parité au sein de la classe politique frangaise.

3 Dans la décision du 15 juin 199RQ@. du 18 juin, p. 8964), relative a la Charte euesp® des langues
régionales, le Conseil constitutionnel a confirmedte conception unitaire en rappelant le caractére
constitutionnel de « l'unicité du peuple francaisDans le vocabulaire courant, le peuple est défini
comme « I'ensemble d’étres humains vivant en séch&bitant un territoire défini et ayant en commun
un certain nombre de coutumes, d'institutions »n$an second sens, le peuple est constitué « g cor
de la nation, ensemble des personnes soumisesé&mgrstois ». C'est cette conception qui a toujétss
retenue par le Conseil constitutionnel : décisianl8 novembre 1982, Quota par seReJ(C I-130 et
GDCC, op.cit p. 552 et s) et décision du 14 janvier 1999, titlacdes conseillers régionaux.Q., 24
janvier, p. 4238).
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On peut se demander alors s'il en aurait été de enéimla « minorité
ethnique » était issue d'un Département d'outre-niest-ce que des propos
similaires proférés a I'encontre des RéunionnaigytiMiquais, Guadeloupéens et
Guyanais entraineraient une absence de sanctionquowauteur ?

Il semble que non, des condamnations ayant déjrétdoncées dans des
affaires visant des groupes de personnes présatganspécificités marquée©n
peut donc penser que le juge ferait preuve d'utaitepragmatisme. Considérant
sans doute que lintégration des populations d&uter dans I'ensemble de la
population métropolitaine reste lacunaire, nonlsyalan juridique, mais sur celui de
la réalité sociale et culturelle, ainsi que danmdgerie populaire, il utiliserait
seulement le concept d'origine, notamment racial elui de « groupe de
personnes » pour sanctionner tout comportementadévil opérerait alors une
appréciation large des conditions requises pogré&ealoir des dispositions pénales
réprimant le racisme. Le juge accepterait ainsi coanaitre la diffamation a
caractére raciste par voie de presse si des aitanatomiques et physiques,
viennent s'ajouter aux simples critéres intellelsuet culturels excepté si ces
derniers son particulierement « voyants ».

Le raisonnement du juge est donc compréhensibigotht de vue juridique
et sociologique. Il s'inscrit dans la jurisprudende Conseil constitutionnel qui
consacre l'unicité du peuple francais et appliqugualification de « racisme » dans
des conditions strictes. Or, cette analyse est emtradiction avec nombre
d’engagements internationaux reconnaissant lI'exigtejuridique des minorités
régionales et des peuples autochtones, avec droltsctifs et discriminations
positive. La Convention européenne des droits de I'homneais de la
Convention internationale sur I'élimination de tesites formes de discriminations
raciales et de la Déclaration universelle des girdé 'homm@ affirme dans son
article 14 que la jouissance des droits et libeqgiéslle définit « doit étre assurée
sans distinction aucune fondée notamment sur (.rade, la couleur, la langue, la
religion (...) l'origine nationale oWappartenance & une minorité nationéle ».
Autrement dit I'appartenance a une minorité natierest assimilée a I'appartenance
raciale et, a ce titre, doit bénéficier d'une mématection.

1 D’abord reconnue pour les immigrés, la notioncdgoupe de personnes » a été admise par la Cour de
cassation dans un arrét du 6 mai 1986 et repri®8n (Cass. Crim. 27 juin 1998ull. civ. Crim p. 864,

n° 253). Cette notion a été étendue aux communahtésiennes des pays de I'Est (Cass. Crim., 2 mars
1993, Legipressan® 110, Ill, p. 44) ce qui laisse penser que gejpourrait I'appliquer a des personnes
originaires de DOM et des TOM en vue d’assurer feotection. Il convient de noter que le juge et t
prudent : les musulmans « ne constituent pas weeparticuliere mais se rencontrent parmi des psupl
variés » (tribunal correctionnel de Dijon, 10 débeen1997, cité danise Mondedu 12 décembre 1997).

2 Depuis 1982, a été créé a I'0O.N.U. un grouperaleat! sur les populations autochtones qui a éibor
une Déclaration universelle du droit des peupléscitones. Certains Etats ont confié a leur miaatés
autonomies administratives et des droits linguis® et culturels : Belgique, Italie, Espagne, Suiss
Finlande, Danemark, Autriche. Sur la question vdDECAUX (E.), « Vers un nouveau droit des
minorités nationales ? Gaz. Pal, 1994,doct, p. 1390.

3 KORMAN (C.), « L'ange, la béte et les homme&az. Pal, 8 oct. 1998¢chron, p. 6 et s.

4 Nous soulignons.
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Les engagements internationaux qui n'ont pas éiféspar la France ou
'ont été avec un grand nombre de réserves, re¢sserd ainsi les minorités
régionales comme composantes de la nation, du @eGptst le cas, par exemple,
de la « Convention cadre pour la protection desortiés nationales », élaborée par
le Conseil de I'Europe et adoptée par le Consedl Ministres le 10 novembre
1994 Si ces conventions venaient & entrer dans I'ojdriglique interne, cela
entrainerait I'obligation de prendre en compteitjore géographique des individus
s'ils subissent des discriminations et atteintegerdies sur le fondement de cette
origine minoritaire. D’autant que la conceptionditmnnelle du peuple composé de
citoyens indifférenciés tolére des exceptions,stl erai, constitutionnellés Dans
I'expectative d'une évolution de la position fraisga rappelée en 1999 a propos des
langues minoritaires et régionales, le juge ord@naera tenu de faire prévaloir le
concept de peuple sur celui de minorité régionale.

Bien que n'ayant pas placé le terrain de la disonssur 'usage de la liberté
d’expression, l'arrét de la Cour d'appel de Saiehi3 s’inscrit dans la logique
générale jurisprudentielle faisant prévaloir céitberté sur les autres normes lors
d'une éventuelle confrontatidnC'est le cas de la Cour européenne des droits de
I'homme qui a tendance & opérer ses arbitrageavauf de la liberté d’expressibn
Au niveau interne, le Conseil constitutionnel agophe démarche similaire mais
moins affirméé. La conséquence de la décision de la Cour esiléiet des propos
dénigrants d’'une communauté minoritaire si cettenidee se fond dans la
communauté majoritaire sans que son origine etleniqaciale, religieuse ou
nationale soit la source d’'une distinction trop queie. La liberté de communication
devient alors quasi absolue et elle prévaut nettésie la protection des minorités
« géographiques ou administratives ».

1 Il s’agit d’'une part de compléter la Conventiamrapéenne des droits de 'homme en adoptant un
nouveau protocole, d’autre part de préciser leacjpes a respecter pour assurer la protection des
minorités nationales (droits individuels, protenticontrdle...) ; voir TAVERNIER (P.), « A propos &e
convention-cadre du Conseil de I'Europe pour legqmtions des minorités nationalef:G.D.I.P, 1995
—2,p.5ets.

2 En Nouvelle-Calédonie, la révision constitutidienelu 20 juillet 1998 a permis la création d'une
citoyenneté calédonienne.

3 Selon l'article 1082 de la Convention européedes droits de 'homme des limitations a la liberté
d’expression sont possibles a condition de présentecaractére nécessaire dans une démocratie : la
tolérance et les atteintes a I'ordre social justifiainsi parfois des limitations a la liberté gimssion.
Aux Etats-Unis, cette liberté présente un caractgrasi-absolu Cf. BOURGUIGNON (H.J.), « The
united States Supreme Court and Freedom of expressHuman right law journal 1994, p. 137, cité
par COHEN-JONNATHAN (G.), « Discrimination raciad liberté d’expression >R.U.D.H, 15 mars
1995, p. 1.

4 Arrét Handyside du 7 décembre 1976, série A ndR4encore arrét Lingens du 8 juillet 1986, série A
n° 103. Dans un sens similaire : Jersild ¢/ Dankndar 23 septembre 1994 (un journaliste n'avait pas
assorti un reportage comportant des propos rac3tescommentaire les dénongant).

5 Décision du 29 juillet 1986, Régime de la Pre@d.C 1-270), du 18 septembre 1986, Liberté de
communicationR.J.C 1-283). Voir aussi : RENOUX (T.S.) et DE VILLIER®/.), Code constitutionnel
Litec, 1994, p. 90.
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Valeur essentielle de la démocratie, la libert&jfession n’en demeure pas
moins une norme qui doit étre conciliée avec lesesgités de I'ordre public. Il
convient de rappeler que les journalistes doiveartdgr une attitude éthique, se
traduisant par une approche critique, indépendiegdaits et, toujours respectueuse
de la dignité humairte Aussi, pour éviter tout débordement, il appasaiihaitable
que, sans renier la philosophie républicaine deidité du peuple francdisla
|égislation permette de punir, méme symboliquemerd, genre de propos
malveillants envers une communauté humaine min@it®'autant que la tendance
actuelle de la jurisprudence (constitutionnelleagministrative) est d’adopter une
conception large des atteintes a la dignité detagnne humairie

Il faudrait non pas repenser la |égislation sudiiamation, évitant ainsi
toute polémique sur le retour des délits de prézsmme ce fut le cas a propos de la
loi Gayssot), mais simplement, peut-étre, ajougecritere non retenu par la Cour
d’Appel de Saint-Denis : celui de l'origine géodnaqe, d’autant que l'article®l
de la Constitution dispose que « La France... ad&galité devant la loi de tous
les citoyens sans distinction d'origine, de racedeureligion ». Le terme origine
étant employé distinctement de celui de race et gmécisions supplémentaires.
Cette origine pouvant trés bien étre entendue comsauale, géographique ou
administrative. La liberté de la presse ne s'envenait pas affaiblie pour aut&rt
cela éviterait le dénigrement, en toute impunités dnembres d'une collectivité
humaine, qu’elle soit religieuse, nationale, etbeigaciale ogéographique

Laurent-Osman DINDAR
A.T.E.R.
Université de La Réunion

1 La Déclaration de la fédération internationale gernalistes énonce expressément que « le josteal
prendra garde aux risques d’une discrimination pgée par les médias et fera son possible pour édte
faciliter une telle discrimination fondée notammsui la race » (Déclaration de principe de la Fsli la
conduite des journalistes, adoptée au Congres ralohelil 956 et amendée au Congres mondial de 1986).

2 SCHRAMECK (0O.), « Droit public et lutte contrerigcisme »|..P.A,18 octobre 1996 n°126, p.4 et s.

3 Cela résulte de l'interprétation du préambuldad€onstitution de 1946 par le Conseil constitutieln
dans sa décision du 27 juillet 1994, Lois sur laéthiique R.J.C I-595 etG.D.C.C p. 579 et s),
confirmée par la décision du 16 juillet 1996, Répren du terrorismeR(J.C I-671). Le juge
administratif a opiné dans un sens similaire a gsapun spectacle de lancer de nain dans des &uéts
Ass. 27 octobre 1995, ville d’Aix-en-Provence eicoune de Morsang-sur-Orge, note STAHL (J.-H.) et
CHAUVAUX (D.), A.J.D.A 1995, p. 878 et s.

4 Le juge administratif se montre particulieremsgnaicieux de la protection de la dignité humainer Vo
en ce sens C.E., 9 octobre 1996, Association etleghaintenant » qui retient la responsabilité d'une
association bénéficiaire d’'une autorisation d’éneeten raison de propos tenus par des auditewss lor
d’émissions dites d’ « antenne libre », note MOND@U), L.P.A, 13 juin 1997, n° 71, p. 28 et s.
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Droit des régimes matrimoniaux — Emprunt — Achat a
tempérament — Engagement solidaire des époux — Nés&é d’un

consentement des deux époux — article 1202 C. CivilAtténuation

— Caractere meénager de la dette — Article 220 C. @I — Condition

— Dépense non excessive

St Denis, 5 mars 1999 (2 arréts) — Sté Credit moel€1 SA ¢/ Mme
Guylene PANURGE — M. Georges ROCHETAING c/ Sté$RC
Crédit consommation groupe CAMIF

Dans ces deux affaires, la Cour est saisie d'affirelatives a un emprunt
contracté au cours du mariage. Face aux demandssanciers, elle applique a
la fois le_droit communmle la solidarité et la solidarité spéciatpii nait Iégalement
entre époux lorsque la dette revét un caractéreagén

RESUME

Faits et procédure

Dans l'affaire opposant la société Crédit moderh&®a Mme PANURGE,
le créancier, en I'occurrence la société susnoneméé réclamé & Mme ZITTE née
PANURGE le paiement d'une somme due au titre daffre préalable de crédit. Le
tribunal d’instance de Saint Paul ayant rejeté esaahde le 21 octobre 1997, cette
société interjette appel du jugement rendu devar@dur d’appel de Saint Denis.
Elle considére que c’est a tort que le premier uget a rejeté sa demande en
pailement en estimant que I'épouse était étrangéreffee de crédit. Selon ses
conclusions, non seulement cette derniére a expresg consenti a I'emprunt
contracté par le mari pour l'achat d’'un véhiculeomobile, mais en outre une telle
dépense constitue une dette ménagere solidaireraide I'article 220 du Code
civil.

Dans la seconde espéce, une commande d'effetsienskilvait été passée
aupres de la société CAMIF et livrée a I'épousetolgt financé au moyen d'un
crédit & la consommation. L'époux, dont le numéecsdciétaire a la CAMIF avait
été transmis a cette derniére, se voit condamri&lavril 1997 par le tribunal
d’'instance de Saint-Pierre au remboursement des#igesommes correspondant au
principal avec intéréts et frais irrépétibles. @enier interjette appel devant la Cour
d’appel de Saint-Denis. Il fait valoir gqu’il n’exesaucun lien de droit entre la société
de crédit et lui-méme, dans la mesure ou il n’a pasonnellement commandé ni
recu les effets livrés, et ou il n'a pas signé Verure de crédit s’y rapportant. La
société de crédit rétorque que les biens ont émén@ndés sous son numéro de
sociétaire et qu’'en outre, I'époux a ratifié taciemt cet achat en ne réagissant pas
aux prélévements automatiques effectués sur sompteobancaire. Elle ajoute que
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I'achat en question constitue de surcroit une daetiaagere obligeant solidairement
les deux époux.

Dans les deux affaires, la Cour dappel de Saimi®eanalyse
successivement les deux conditions susceptibledédiencher la solidarité entre
époux, pour voir si elles sont remplies.

Y avait-il consentement des deux époux a I'acted®faut, la dette peut-elle
étre qualifiée de ménagere (et donc de solidawe$emns de I'article 220 du Code
civil ? La réponse est positive dans le premier régative dans le second.

Motifs et décision

« Mais attendu qu'il apparait a I'examen de l'offpeéalable de crédit
conclue le 21 mai 1992 que Mme ZITTE née PANURGEm@ressément consenti a
I'emprunt contracté par son mari pour I'achat dishicule automobile a crédit en
apposant sous la rubrique consentement du coripimention “lu et approuvé”
ainsi que sa signature ; que s’agissant d’'un aahesgmpérament conclu avec le
consentement des deux époux et pour l'acquisitinm dien qui n’avait rien
d’excessif puisqu’il s'agissait d’'un véhicule d’@ston de faible valeur (30.000 F),
il faut admettre qu'il obligeait solidairement ldgux époux...Qu’il y a donc lieu
d’infirmer le jugement entrepris en toutes sesak#mns... » (1° espece).

« Attendu que pour caractériser l'existence du té&bligation la société

C2C SA ne peut tirer argument du fait que nombéehiances de remboursement
du prét ont sans protestation été payées par préknt automatique sur le compte
bancaire de M. ROCHETAING dans la mesure ou cditer@ce de réaction de la
part de M. ROCHETAING n’emporte pas forcément sonsentement a I'opération
de crédit et ou la novation par changement de eébiie se présume pas. Attendu
gue pour fonder son action en paiement a I'encaidgr®l. ROCHETAING Georges
la société C2C SA ne peut davantage prétendre sjg8t agi en I'espéce de dettes
ménageéres au paiement desquelles les époux soddimmhent tenus, alors que
s'agissant d'achats faits a tempérament, ils devaiétre conclus avec le
consentement des deux époux, que tel n'a pas é&sle

« Attendu qu’il s’en suit que contrairement a ce gquété décidé par le
premier juge, M. ROCHETAING Georges ne peut étnedeonné pour le paiement
de fournitures qu’il n'a pas personnellement comdéss, dont il n'a pas
personnellement recu livraison et pour lesquelles’a personnellement signé
aucune convention de crédit ; qu'il y a donc liemfdmer le jugement entrepris »
(2° espéce).

COMMENTAIRE D 'ARRETS GROUPES — DISTINCTION DE L 'EMPRUNT
ET DE LA VENTE A TEMPERAMENT AU REGARD DE L 'ARTICLE 220DU
CobDE CIVIL .

Ces deux arréts illustrent parfaitement une ddigaiestion du droit des
régimes matrimoniaux. Il s’agit de I'engagement éipsux quant a leurs biens vis a

vis des créanciers, et plus spécifiquement dansake d’achats a crédit, ou a
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tempérament, notions qu'il n'est pas toujours aisdalistinguer. Dans les deux cas,
le créancier, face a la défaillance de I'un desug&paherche a bénéficier de
I'engagement solidaire de l'autre.

Cette solidarité recoit un régime original en ceapncerne les époux. Sur le
fondement de l'article 1202 du Code clyiélle peut étre recherchée non seulement
dans la convention conclue entre les époux ekls,tmais également dans la loi. En
I'occurrence, s'agissant d'époux, se combinent & dispositions générales les
régles spécifiques relatives a la solidarité dettedeménageres, contenues dans
Iarticle 220 du Code civil

Dans les deux especes en cause, le créancier soupaursuivre le conjoint

de I'époux qui avait contracté auprées de lui urdicré la consommation destiné a
financer l'achat d’'un véhicule d'occasion®flespéce), divers effets mobiliers
commandés & la CAMIF {% espéce). Afin de vérifier si le créancier pouvait
bénéficier de I'engagement solidaire des épouxmptant a ce dernier de saisir
I'ensemble des biens du ménage (biens communss Ipi@pres du mari et de la
femme), la Cour d’appel de Saint-Denis se devaitcdde rechercher, au dela du
consentement des deux époux, la qualification desan cause. En effet, I'article
220 du Code civil déclenche une solidarité légale Idrs que la dette contractée par
un époux seul revét un caractére méragen’est pas excessive eu égard au train de
vie des époufk

Mais cette solidarité est exclue pour certainesatfphs considérées comme
dangereuses pour le crédit des ménages. Tel esislequi concernait les deux
affaires en cause ici, des emprunts et des achats@rament.

Ces deux arréts présentent un double intérét. Dhag ils permettent de
rappeler le régime spécifique de la solidarité dietses entre époux, qui impose de
combiner les reégles de droit commun en matierealidasité, avec les principes
spécifiques issus du droit des régimes matrimonidtmsuite, ils révelent la
difficulté que peuvent rencontrer les juges a djgalcertains actes, souscrits par les

L Art. 1202 C. civ. : « La solidarité ne se présyromt ; il faut qu’elle soit expressément stipulée.

« Cette regle ne cesse que dans les cas ou lar#élid lieu de plein droit, en vertu d’'une disgiosi de

la loi. »

2 Art. 220 C. civ. : « Chacun des époux a pouvoiarppasser seul les contrats qui ont pour objet
I'entretien du ménage ou I'éducation des enfartmite dette ainsi contractée par I'un engage kautr
solidairement.

« La solidarité n'a pas lieu, néanmoins, pour légethses manifestement excessives eu égard adérain
vie du ménage, a I'utilité ou l'inutilité de I'opeition, a la bonne ou a la mauvaise foi du tiersrectant.

« Elle n'a pas lieu non plus, s'ils n'ont été candu consentement des deux époux, pour les achats a
tempérament ni pour les emprunts & moins que casede ne portent sur des sommes modestes
nécessaires au besoin de la vie courante ».

3 La notion de dette ménagére est entendue largenatiatvise tout ce qui a trait & I'entretien démage

et I'éducation des enfants, que la dette soit dine contractuelle ou légale, et s'étend méme & des
dépenses proches de la notion de loisifsR. CABRILLAC, Droit civil, Les régimes matrimoniay®d.
Montchrestien, coll. Domat droit privé, 2000, n°56.

4 Une appréciation qui reléve des juges du fond.
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ménages sur proposition des vendeurs, et quigensib mi-chemin entre la notion
d’emprunt et celle d’achat a tempérament.

L'enjeu de la distinction est important, dans lasore ou ces opérations
recoivent, aux termes de Il'article 220 du Codelcun régime différent du point de
vue de la solidarité dont pourrait bénéficier léanrcier. Se greffent en outre, sur ces
considérations, des données issues du droit deorlgommation, lequel tend a
protéger les époux contre les actes et montagessdimultipliés par la pratique
dans le but de faciliter la souscription des épetnettant en danger le crédit du
ménage. Face a ces opérations, que le Code cidil pas prévues, quelle
qualification retenir, et en conséquence, quelmégleur appliquer ? C'est a ces
diverses questions que ces deux arréts, rendumbr$1999 par la Cour d’appel de
Saint-Denis, nous donnent I'occasion de réfléchir.

En effet, ils permettent de s'interroger plus avaaot ce que nous nous
proposons d'appeler le «crédit aux ménage€ertains actes, souscrits par des
époux mariés, obéissent a un régime spécifique, ilest nécessaire de connaitre
I'enjeu (), avant d’apprécier la qualification eeue par les juges dans les affaires
en cause ().

I/ L'ENJEU DE LA QUALIFICATION

On le sait tous. En droit civil, la solidarité ne grésume pas. Celle-ci doit
résulter d’'une convention, et plus précisément @’stipulation expresse. De fagon
générale, cette clause n'est pas soumise a un liermea particulier, les termes
“solidarité” ou “solidaire” n'étant pas obligatosell suffit que la formule employée

soit explicite, le juge usant de son pouvoir d'@mgtion.

Cette souplesse céde cependant face aux reglescipicds du droit de la
Consommation : ainsi, en matiére de crédit a laseomation, I'article L- 313-8 du
Code de la consommation impose une mention pré&oss peine de nullité de
'engagement des cautions. Cette mention doit cimtes termes suivants : « en
renongcant au bénéfice de discussion défini a ¢lert021 du C. Civil, et en
m’obligeant solidairement avec X..., je m'engageetnbourser le créancier sans
pouvoir exiger qu'il poursuive préalablement X... »

Mais dans les affaires qui relevaient de la compeale la Cour d'appel de
Saint-Denis, la question ne se posait pas en tedmemutionnement. Le probleme
concernait I'étendue de la participation de chades époux a I'opération. Toute la
difficulté était de dégager la nature de cette afpem et I'étendue de cette
participation. En effet, de ces deux parametremuléent des régles particulieres
issues du droit des régimes matrimoniaux.

Dans ces deux arréts, les juges font simultanénéééitence a une opération
de crédit, d'emprunt et d'achat a tempérament. lalification est essentielle car
ces différentes opérations ne suivent pas le mégiene eu égard a la solidarité des

! Qu'il s'agisse d’emprunt ou d’achat & tempérameest toujours la notion de crédit qui est en eaus

192



époux vis a vis du créancier, selon qu’il s’agitid’emprunt (A/), ou d’'un achat a
tempérament (B/).

A/ La solidarité entre époux en présence d’'un empumt

En droit des régimes matrimoniaux, et tout spéniale face a un emprunt,
plusieurs hypothéses doivent étre distinguées.nSkele cas, et plus précisément
selon les circonstances dans lesquelles I'act& &aiclu, par un époux ou par les
deux, le régime de la solidarité passive varie.gage des créanciers, également
désigné sous le terme “d’'obligation a la dette” @stmécanisme particulier qui
permet, tout en validant la dette contractée paépwux, de moduler I'étendue de
ses conséquences sur le patrimoine respectif dricha

Ainsi, lorsque les deux époux ont conventionnelleimééclaré s'engager
comme co-emprunteurs, ils sont solidairement teniéen que 'ensemble de leurs
biens est saisissable par le créancier : biensrggogu mari, biens propres de la
femme, biens communs.

La regle découle de l'article 1418, combiné a it 1413 du Code civil.
Selon l'article 1418, « lorsqu’une dette est eng@ecommunauté du chef d'un seul
époux, elle ne peut étre poursuivie sur les bieaprps de l'autre. S'il y a solidarité,
la dette est réputée entrer en communauté du eseflelx époux... ». En pareil cas,
les deux masses de biens propres sont donc shlsss&t par application de
l'article 1413, les biens communs le sont égalenuzms la mesure ou ce texte
énonce que : «le paiement des dettes dont chgouex éest tenu, pour quelque
cause que ce soit, pendant la communauté, pewitsugtre poursuivi sur les biens
communs, a moins qu’il n'y ait fraude de I'épouxbdéur et mauvaise foi du
créancier, et sauf la récompense due a la commiurgility a lieu ». C'est la
situation maximale et idéale pour le créancier.shlidarité découle alors du droit
commun, par application de l'article 1202 du Codeél c « la solidarité ne se
présume point : il faut qu’elle soit expresséméipudée ».

A l'opposé, il peut arriver qu'un époux se soit ag§ comme emprunteur
seul, c’est a dire sans qu'aucune forme de pasticip de I'autre ne soit établie.
Dans ce cas s’applique I'article 1415 du Code ciyili prévoit que « chacun des
époux ne peut engager que ses biens propres stv@mis, par un cautionnement
ou un emprunt, & moins que ceux-Ci n'aient été rectdés avec le consentement
expres de l'autre conjoint, qui dans ce cas n'eagas ses biens propres ». Ici, le
créancier se voit muni d’'un gage minimum. Il netgisir que les biens propres de
I'époux qui a agi, biens auxquels il faut ajouts gains et salaires de ce dernier, qui
sont pouértant, et ce désormais de fagcon acquisesidg&rés comme des biens
communs.

Ce régime est cependant modifié lorsque l'opérateut s’insérer dans les
conditions prévues par l'article 220 du Code cigil.ce texte prévoit une solidarité
entre époux, dées lors que la dette souscrite parrévét un caractére ménager et

1 En ce sengf. Cass. civ. 1°, 8 fév. 197Bull. civ. n° 53.
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non excessif, il n'en contient pas moins des exeept lesquelles concernent

directement les emprunts. Ainsi, selon I'alinéae3d texte, la solidarité n'a pas lieu
« pour les emprunts a moins que ces derniers nermi@ur des sommes modestes
nécessaires aux besoins de la vie courante ». @8t par exception, I'emprunt

étant considéré comme un acte dangereux pour lageémue la solidarité renait

méme en I'absence de stipulation expresse. Le isas selon une doctrine avisée,
«les préts a la consommation d'un faible montamtégard aux facultés des

époux %. Les juges du fond sont souverains dans I'apptiéaiae ces critérés

Les emprunts souscrits par les époux peuvent degear, selon les cas, de
I'une ou l'autre formule de l'article 1202 du Codigil® : la solidarité découlera soit
d'une stipulation expresse, démontrant le consesm¢mies deux époux, soit de la
réunion des conditions visée par une dispositiotadei, en 'occurrence I'article
220 du Code civil. Encore faut-il que les actescanse puissent étre qualifiés
d'emprunts. L'article 220 du Code civil prévoit effet un autre régime pour les
achats a tempérament, qu'il n'est pas toujours, asg arréts en sont l'illustration,
de distinguer en pratique des emprunts.

B/ La solidarité entre époux en présence d’achatstampérament

En matiere d’achat a tempérament, le régime delidssité entre époux est
différent. Il résulte d’'une simple lecture de lieleé 220 du Code civil, qui dans son
troisieme alinéa, impose toujours le consentemestdux époux pour déclencher
une solidarité, alors méme que toute dette quigptésun caractére ménager est en
principe solidaire. Selon ce texte, « la solidagtére époux n'a pas lieu pour les
achats a tempérament ». En pareil cas, I'exclusstrstricte : la solidarité ne pourra
jouer au bénéfice du créancier qu'a la conditiore diacte ait été conclu du
consentement des deux époux. Selon le ProfessemuCe la régle ne souffre
aucune exception : attachée a la forme méme deat's tempérament, lorsque
celui-ci est unilatéral, I'exclusion de la solidéridemeure méme si l'achat
correspond par sa fin et sa mesure, & une dépermsémhge %

La difficulté réside, et les affaires en cause ent $e témoignage, dans la
notion d’achat a tempérament. L'on qualifie « dack tempérament » les actes
dans lesquels les facilités de paiement sont ctiesepar le vendeur lui-méme.
C’est ce que I'on nomme communément « I'achat ditcré Certains auteurs font a

! Cf. R CABRILLAC, op. cit, n° 59.

2En ce sengf. Cass. civ. 1°, 16 avril 1996CP N1997, II, 1290, obs. G. WIEDERKHER.

3 S'ajoute une situation intermédiaire, dans lagulll consentement du conjoint permet simplement au
créancier de saisir les biens communs, en aucusesdsiens propres. Cf. art. 1415 C. civ. : « Chaias
€époux ne peut engager que ses biens propresrelveesis, par un cautionnement ou un emprunt, asmoin
gue ceux-ci n'aient été contractés avec le conserie exprés de l'autre conjoint, qui dans ce cas
n’engage pas ses biens propres ». Application deakimequi auctor est se non obligate texte permet

un simple déblocage des biens communs. En I'abs@gegeécision quant a la portée du consentement
donné, la doctrine retient « une présomption sindelgarticipation » ¢f. R. CABRILLAC, op. cit, n°
196. Tel fut le cas dans les arréts ici commentés.

4 Les régimes matrimoniaugd. PUF, coll. Themis Droit privé, 1995, p. 108.
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juste titre observer que «l'exclusion concerne neulement les achats a
tempérament, mais d’'une maniére générale tout atdrtle prix est payable par
fractions échelonnées, quel que soit le montaritadeat ». La notion va donc au
dela de la vente a tempérament réglementée patélaets des 20 mai 1955 et 4
ao(t 1958 La raison d'étre d'une telle exception réside slame volonté,
d’inspiration consumériste, de sauvegarder le tidicouple face a des actes, qui,
par leur aspect attractif, sont considérés comnmgetaux pour le couple en tant
gue consommateur.

Mais la nuance avec I'emprunt a proprement padeténue. Dans ces deux
especes, les juges usent tour a tour des notiohréldit”, “d’emprunt”, “d’achat a
tempérament”. Cette utilisation alternative desmis est significative de la
difficulté a qualifier certains opérations dévelépp par la pratique. Pourtant, le
régime eu égard a la solidarité est bien distibatCour de cassation a précisé que
lorsque l'alinéa 3 de l'article 220 réservait lesales sommes modestes nécessaires
aux besoins de la vie courante, il visait simpleries emprunts En ce sens, les
solutions proposées par la Cour d'appel de SaimisDgans ces deux affaires sont
édifiantes. Elles indiquent la qualification a réteen présence d’actes “ambigus”,
révélant ainsi une certaine conception de la ptiotecdes époux en tant que
consommateurs.

[I/' LA QUALIFICATION RETENUE

Sous des abords confus, face a la difficulté dguiaification des actes en
présence (A/), les arréts rendus par la Cour det-Banis se révelent édifiants, en
consacrant une qualification attendue par la doetrspécialement les précurseurs
en la matiere (B/).

A/ Une qualification a priori confuse

Dans certains cas, le choix entre la qualificattb@emprunt ou d’achat a
tempérament se révele délicat. Tel est le cas Uersgomme ici, certaines
opérationsa priori basées sur un emprunt ménager, sont a ce pastdid’achat
auprés du professionnel qui impose son organismaétht, que I'on se rapproche
d'une opération globale rappelant la vente a tempént. C'était la difficulté
soumise aux juges de la Cour d’appel de Saint-Déais ces deux affaires. Or,
force est de constater qu'au premier abord, laifizatlon retenue est loin d'étre
évidente.

Dans le premier arrét (Crédit moderne Océan IndieNMme Panurge), la
Cour évoque l'existence d'une offre préalable déditrrelative a I'achat d’'une
automobile d’occasion par le mari. Puis elle reléne I'épouse a expressément
consenti a I'emprunt sous la rubrique “consentenduntconjoint”. Enfin, elle

' R. CABRILLAC, op. cit, n° 59.
2J. CALAIS-AULOY et F. STEINMETZDroit de la consommatigréd. Dalloz, 2000, n° 298.
3 Cass. civ. 1°, 12 juillet 1998ull. civ. n° 252 ;RTD civ 1996, p. 221, obs. B. VAREILLE.
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conclut a la qualification d’achat a tempéramenfprde I'engagement solidaire des
époux sur le consentement des deux époux, ce glogigue au regard du régime
des achats a tempérament. Mais elle souléve égalearequi est plus surprenant, le
caractére non excessif de I'acquisition. Or unke tekconstance est sans incidence
au regard de la qualification retenue, dans la neesul, en présence d'achats a
tempérament, la solidarité entre époux ne peutitrenau’en cas de double
consentement.

Dans la seconde affaire (M. Rochetaing c. Sté CAY, s juges relévent
I'existence d’un prét, soumis a échéances de rerabment, et s'interrogent sur le
consentement du conjoint a I'opération de crétfitéludent ensuite la solidarité, en
concluant a la qualification d’achat a tempéramérgquels doivent étre conclus
avec le consentement des deux époux, conditiomeraplie en I'espéce.

Dans les deux cas, face a une opération mélantrét proposé par le
vendeur lui-méme a travers son établissement diitdrébituel, et une vente, les
juges optent pour la qualification d’achat a terap@nt. Sous des aspects modestes,
cette solution induit des conséquences théoriquepratiques particulierement
intéressantes, et se révéle opportune.

B/ Une qualification finalement clairvoyante

Ainsi, sous des abords assez confus, la Cour mé&last qualifications
engendrant un régime distinct, le raisonnement Bstélateur d'un fait
incontestable : la notion de “crédit au ménage”treenemprunt et achat a
tempérament, est difficile a circonscrire. Ellested’autant plus que la pratique
développe des opérations qui pourraient bien récdwme ou l'autre des deux
qualifications : emprunt, consenti par [|'établissein de crédit affecté
habituellement au vendeur, auquel cas la solidp&té découler, a défaut de double
engagement des époux, de I'aspect ménager etfdibla importance des sommes
en cause ; achat a tempérament, ou la solidaritéxefue dées lors que les deux
conjoints n'ont pas consenti a l'acte, peu impdrtkn finalité et I'ampleur de
I'acquisition.

En 1998, un auteur aviséelevait que le champ d’application de la solitari
se montrerait sans doute délicat a délimiter dansins actes de la vie courante et
moderne, et qu'il faudrait sans tarder s’interrogar le cas ou « certains emprunts,
n’excluant pas la solidarité- parce que portantdas sommes modestes nécessaires
au besoins de la vie courante- soient a ce poést d des achats auprés d'un
professionnel, imposant son organisme de créditéattjue les juges y puissent voir
un dispositif indivisible assimilable a une ventedpérament ».

C’est chose faite. Bon gré, mal gré, c'est verteagg¢uxiéme conception que,
malgré une formulation ambigué, s'orientent lesxdauéts de la Cour d'appel de
Saint-Denis rendus le 5 mars 1999. Certes, la fation des motifs, mélant les
différentes qualifications, est priori maladroite. Mais elle a le mérite de révéler la

1 B. VAREILLE, « Le régime primaire s Droit patrimonial de la familleDalloz Action 1998, n° 72.
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difficulté qu'il y a a cerner ce type d'opératioresy vue de lui appliquer I'un ou
I'autre des régimes prévus par l'alinéa 3 de K4&ti220 du Code civil. Il faut en
outre souligner que d’autres juridictions du forétaent auparavant révélées moins
perspicaces. Dans un arrét du 2 septembre 19%7uUa d'appel de Paris estimait
que lorsque des achats sont effectués par un dmngficiant d’'une ouverture de
crédit, il y a emprunt et non achat a tempéramenB0 avril 1996, la Cour d’appel
de Bourges avait déja retenu le méme raisonnement.

Critiquées par la doctrifiequi relevait a juste titre que les juges s’engage
trop vite vers la qualification d’emprunt dés lapsest présente la notion de crédit,
ces décisions procédaient d’une confusion entred¢i®ns d’emprunt et d’achat a
tempérament, dont les conséquences sont importantesgard de I'article 220 du
Code civil. Les auteurs semblaient, a l'inversegfgmer la notion de vente a
tempérament, des lors que l'ouverture de crédit osstsentie par I'organisme
financier d’une centrale d’achat ou d’un grand nsinfa

Finalement, dérouté au premier abord, 'on ne mgug sortir enrichi de la
lecture de ces deux décisions qui se prononcentdssractes qui résultent de
pratiques de plus en plus fréquentes, et qui ont saucun doute vocation a
s’amplifier. En optant pour la qualification de vera tempérament, la Cour d’appel
de Saint-Denis échappe aux travers dans lesquaknetombées les juridictions
meétropolitaines qui I'avaient devancée sur la daast

Ce faisant, elle préserve au maximum le créditrdésages, en réduisant le
champ d’application de la solidarité des épouxégdrd du créancier. Elle protege
ainsi le ménage en tant que consommateur. Ellesgrées contours de I'article 220
du Code civil.

Répondant par la méme aux observations des précsrsa la matiere, les
juges de La Réunion dévoilent la clairvoyance et tintérét des décisions qu’ils
rendent du bout du monde.

Isabelle TROUCHE-DOERFLINGER
Maitre de conférences a I'Université de La Réunion

! Décisions citées par B. BEIGNERyoit de la famille 1998, n° 70.
2 Ibid. 1 J. GHESTIN et DESCHEAa vente, Traité des contratsGDJ, 1990.
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Vente de fonds de commerce — Garantie du vendeurDBistinction
entre vice caché et défaut de conformité

Saint — Denis, 6 avril 1999 LEBON c/ GRONDIN et CTEX OIL
REUNION

EXTRAITS

Faits et procédure

Par jugement du 17 septembre 1997 auquel il esesg@ment renvoyé pour
plus ample exposé des faits, de la procédure entéri des moyens et des
prétentions des parties, le Tribunal Mixte de Comumede Saint-Denis de la
REUNION saisi par Paule LEBON d'une action en ndtsmh de vente de fonds de
commerce et remboursement de prix a déclaré cettgandde irrecevable comme
prescrite et débouté les époux GRONDIN de leur delmaeconventionnelle fondée
sur l'article 700 du Nouveau code de procédurédecivi

Le 20 octobre 1997 Paule LEBON a relevé appel d&e aécision. Elle
expose qu'elle a acquis en mars et avril 1992 gesié GRONDIN un fonds de
commerce de détail de carburants et lubrifiantsssbenseigne STATION CALTEX
pour le prix de 780 000 F dont 400 000 F de stagele le 02 juin 1994 la Direction
Régionale de I'lndustrie, de la Recherche et deiEbnnement a procédé a un
contrdle des installations, que ce contrble a dodeéels résultats que la station a
été fermée par décision préfectorale, que c’esaison pour laquelle elle a saisi le
tribunal pour que soit constaté le défaut de comfité du fonds de commerce qui lui
a été cedé et obtenir le remboursement de la sothen380 000 F le stock ayant été
liquidé, que c'est a tort que les Premiers Jugesdéalaré sa demande irrecevable,
gu'elle a subi un préjudice considérable, qu'elendinde en conséquence a la Cour
d'infirmer la décision entreprise, de constater défaut de conformité et de
prononcer la résolution de la vente.

Motifs et décision

Attendu au fond qu'il résulte des éléments sountiett@ntion de la Cour que
le fonds de commerce acheté par Paule LEBON en massil 1992 a fait I'objet
d'un contréle par la Direction Régionale de I'lngligs de la Recherche et de
'Environnement au mois de juin 1994 ; que ce d&atra fait apparaitre de
nombreux points de non conformité, la vétusté dstallations et I'impossibilité de
mettre celles-ci en conformité avec les nouvell@snes de sécurité ; que la station
service a fait I'objet d'une décision de fermefpnise par les autorités préfectorales ;
qu'au mois de novembre 1995 Paule LEBON a d{ cdsskéxploiter.

Attendu qu'il découle des motifs qui précédent lguéonds de commerce
cédé présentait des défauts cachés le rendant pnpra l'usage auquel il était
destiné; que le fonds recu par Paule LEBON étankionforme a ce qu'elle avait
acheté ; qu'elle ne pouvait donc fonder son acéinrrésolution que sur la garantie
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des vices cachés ; que cette action doit étre fétea bref délai ; que c'est a juste
titre que les Premiers Juges ont estimé que cetteliton n'avait pas été respectée
Paule LEBON ayant fait assigner les époux GRONBDBHJUX ans aprés avoir eu
connaissance du rapport de la DRIRE ; qu'il y ailen conséquence de confirmer
en toutes ses dispositions la décision entreprise.

COMMENTAIRE

Une tentative de remise en cause, pour vice caghty vente d'un fonds de
commerce a usage de « station — service », cars 2@es la vente, la station avait
fait I'objet d’une décision préfectorale de ferntetusuite a I'impossibilité de mettre
les installations en conformité avec les normesséleurité ; la Cour écarte cette
action, estimant qu’elle est tardivement intentégila les enjeux de cette décision.

Peu d’études concernent le jeu de I'action en garales vices cachés dans
la vente de fonds de commerce. Le seul Traité desats contemporain consacré a
la venté ne croise pas ces mots — clé et la jurisprudestceaee... Tachons de faire
le point, au prétexte de cette décision (I) quiuasale mérite de rappeler que
I'action en garantie des vices cachés doit étreuadjhui clairement distinguée de
celle pour défaut de conformité (Il).

I/ LE VICE CACHE DANS LA VENTE DE FONDS DE COMMERCE

On dit classiqguement que le vice doit affecterttaciure ou la fonctionnalité
du bien. Comment appliquer cette idée dans la vdhte fonds de commerce ?
C’est pour le vendeur affronter un probleme (B)ilquéut éviter si le fonds est en
société (A).

A/ Eviter le probleme : vendre la société qui explte le fonds

Cela ressemblerait a un conseil pour le vendeupds de commerce dont
I'équipement et I'outillage pourraient étre bientféficients, ou dont le principal
contrat (ou lautorisation administrative), nécéssaa la bonne marche de
I'exploitation, viendrait bientdt a expiration, emcore qui craindrait de ne pas avoir
respecté toutes les régles fiscales liées a svitdates dernieres années : autant
vaut-il mieux pour lui étre un associé majoritatédant les parts de « sa » société
plutdét qu’un entrepreneur individuel vendant somdf® de commerce.

Il ne s'agit pas d'inciter un vendeur de fonds ansettre en société juste
avant la vente projetée dans l'unique dessein ddiseé une opération plus
lucrative ; I'apport d’'un fonds de commerce a uneiété reste une démarche
fiscalement onéreuse. Il faut simplement constater le commercgant qui a pris le
soin de se mettre en société (méme en restantillensétre de son entreprise) avant
d’'étre l'artisan du développement de l'affaire, p@inalement céder ses parts avec
une substantielle plus-value, est moins exposé &mdéventuel recours mis en

1 J. GHESTIN et DESCHH.,a vente, Traité des contratisGDJ, 1990.
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ceuvre par lecessionnaire décuce risque de recours existe lorsque survient un
événement de nature & entrainer une diminutioradgfinet ou des résultats futurs
de I'entreprise, événement existant « en germeastaa cession et produisant ses
effets aprés celle—ci. Dans ce domaine, la persithmaorale joue trés efficacement
son role d’écrah

En effet, I'action en annulation du contrat basée I&rreur et celle en
résolution fondée sur le vice caché n’ont que peatinces d’aboutir car I'objet de
la vente n'est pas un fonds de commerce mais dis gaciales qui ont la nature
juridique de créances. L'erreur sur leur valeuriespérant@; la garantie du cédant
ne porte que sur 'existence de la créance, pas salvabilité du débitetir

Reste que des prérogatives sont attachées auxcggaess. Il semble admis
aujourd’hui, sur le fondement de cette idée, geelgions de droit commun — erreur
ou vice caché — sont envisageables chaque foid'agguéreur est privé de ces
prérogatives parce que I'essentiel de I'actif doest affecté d’'un défaut de nature a
rendre les parts sociales impropres a leur degtinfat

Conscients de ces difficultés, les professionneisDdoit prennent depuis
longtemps le soin d’insérer dans les cessions dedle uneclause de garantie du
passif Mais tout dépendra de la précision de la stiputajuant aux événements
susceptibles de mettre en ceuvre la garantie

B/ Affronter le probleme : la vente du fonds de commerce vicié

L'occurrence de l'arrét est désormais classiques skervices administratifs
d’hygiene et de sécurité, a la suite d’'une inspectexigent la fermeture du fonds
récemment venduau grand dam de l'acquéreur qui tente de se faimbourser.
Tel contentieux ne pourra que se développer: inezgiimcquéreur d’'un fonds dont
les locaux sont remplis d’amiante, ou de listéridlengagement du vendeur que
son fonds respecte bien toutes les normes d’hygeérie sécurité ne faisant pas
partie des mentions obligatoires imposées dantel'de vente par l'article 12 de la
loi du 29 juin 1935, I'action en nullité n’est geétoncevable. Reste a débattre sur le
terrain de I'obligation de renseignement, ou sluiate la délivrance conforme.

1 Sur les limites de cette fonctiaf, P. Y. GAUTIER,R.T.D. civ 1995, p. 644 et s.

2 Encore que la « jurisprudence Poussimsfine, (Versailles, 7 janv. 198M. 1987, p. 485, obs. J. L.
AUBERT ; RTD civ 1987, p. 741, obs. J. MESTRE) incite a distindiegreur en tant qu’appréciation
erronée de données économiques justes de I'erféualdation provoquée par des données fausses.
L'erreur est parfois — mais rarement — admise les décisions citées par M. COZIAN et A. VIANDIER

in Droit des sociétésl0™®éd., Litec, p. 324, notes 27 et 28.

3 Dans un arrét remarqué la Chambre commercialé krssé entendre que le vice empéchant la
poursuite de I'objet social pourrait justifier udemande en résolution de la cession (Cass. com.12
décembre 1995CP 1996, éd. E, I, 798, obs. Y GUYON) ; mais un auléérieur a marqué un retour en
arriere (Cass. com.4 juin 199B7P 1996, éd. E, I, 589, n° 3, obs. A. VIANDIER etlJJCAUSSAIN).

4 Cf. Cass. civ. 3°, 12 janv. 200R,JDA4/00, n° 426, p. 339.

5 Cf. J. J. CAUSSAIN et M. GERMAIN, Pratique des cesside controle dans les sociétés anonymes
non cotéesJCP 1987 éd. E, Il, 14915, spéc. n° 12 et n°® 14.

6 Cf. par ex. Cass. com. 26 juin 19Byll. civ. IV, n° 223 ; Cass. com.7 fév. 1995efrenois1995, n°
36195, obs. Y. DAGORNE-LABBECf. aussi Cass. com. 12 déc. 1995, sitpra
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Une certitude : la fermeture du fonds entraine umgossibilité au moins
temporaire d’exploitation et le préjudice pour Gaéreur est incontestable. La
valeur du fonds s’en trouve amoindrie, quelles go@nt les possibilités pour
'acquéreur de procéder aux aménagements nécessaite réouverture. On se
demande alors si la simple altération de la vatkufonds permet a I'acquéreur de
remettre en cause la vente ou s'il faut exiger ige \entrainant I'impossibilité
absolue d’exploitation, une perte définitive decl&ntele élément essentiel du
fonds de commerce. La doctrine est parthgée jurisprudence semble moins
hésitante et admet que la garantie soit mise emesgi®s lors que le vice affecte un
quelconque élément du fonds, méme pris isolémddiailleurs, nos juridictions
recoivent I'action alors qu'il n’est pas certaiejan une discussion classidugue
I'élément vicié puisse étre considéré comme un élérdu fonds (par exemple un
contratf.

En définitive, on n’est pas loin de la distinctientre I'erreur sur la substance
et I'erreur sur la valeur ; le droit de la vente fdads de commerce a tendance a
nous faire oublier ces distinctions, en mélantréages relatives a la formation du
contrat et celles relatives & son inexécution

La Cour d'appel de Saint — Denis écarte habilemzs® questions en
recourant a une régle indiscutable aujourd’huirtese il y a vice caché; mais
I'acquéreur n'a pas agi a bref délai.

I/ LA DISTINCTION ENTRE LE VICE CACHE ET LE DEFAUT DE
CONFORMITE

Le fonds vendu (une station — service) présentat défauts cachés le
rendant impropre a I'usage auquel il était destireicquéreur pouvait donc intenter
une action en résolution sur le fondement de €mti641 du Code civil. Mais cette
action, a la différence de celle basée sur le défauconformité, obéit a I'article
1648 du méme Code : elle doit étre intentée aditi.

1 Pour une synthése de ces discussi@hg,amy droit commerciagéd. 1999, n° 566.

2 Quelques exemples : Cass. Req., 17 oct. 1628, Pal.1928, 2, jur., p. 656, admettant I'action
estimatoire dans le cas de la vente d’'un hoétel lietlegpunaises ; Cass. civ. 3° 25 oct. 19B@]. civ. Il

n°® 551, admettant I'action rédhibitoire en cas dsithulation d'un arrété d'insalubrité frappant les
locaux ou le fonds était exploité ; Cass. com. 24511987Gaz. Pal.1987, 1, Pan., p. 137 : résolution de
la vente d’'un hotel a la suite d'un déclassementigp®irection de la concurrence et des prix ; Lyén
mars 1989D. 1989, IR, p. 127 : retrait par les services fiscde la licence IV dont bénéficiait le fonds
vendu a usage de bar-restaurant — hétel — disaotheq

3 Sur ce débatf. J. MESTRE (avec la collab. de M. E. TIAN-PANCRAZYDroit commercial, éd.
1999, LGDJ, n° 556 — 1.

4 Cf. Cass. com. 19 oct. 199BJDA12/99, n° 1317 : 'acquéreur a cru acheter un agmiRenault »
mais I'agrément du titulaire de la marque n’étais putomatique : admission de I'action estimatdire.
sens contrairef. Paris, 24 sept. 199D, 1991, IR, p. 248.

5 Cf. l'art. 13 de la loi du 29 juin 1935 : l'inexactéta des mentions obligatoires dans 'acte de vente d
fonds de commerce donne lieu a I'application dinnégdes vices cachés...
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On connait les enjeux de ce débat: l'acquéreuu,dggi a manqué de
« réflexe judiciaire », tente de faire admettre puisque la chose vendue est viciée,
elle est nécessairement non conforme au contmiestdonc, il peut agir dans les
délais de droit commun. Bref, les actions de I'aebe « se chevauchent et
'acquéreur peut profiter de ce chevauchement. émps, la premiére chambre
civile de la Cour de cassation fut sensible a aguraent, ce qui la mettait
régulierement en conflit avec la troisieme Chambue elle, s’en tenait a une
application plus orthodoxe de 'adagepecialia generalibus derogarit »

Le débat semble clos aujourd’hui, la premiére chanst¥tant alignée sur la
position de la troisiéme depuis un arrét du 5 @83l La doctrine a applaudi ce
revirement, hostile qu’elle était & ce mélangegiwes.

La décision de la Cour d’'appel de Saint — Denipagt donc qu’étre saluée :
intentée plus de deux ans aprés la découverte @ Kaction ne pouvait qu'étre
rejetée, faute d’avoir été intentée a bref délai.

Reste un godt amer dans la bouche de l'arrétisterépumerait ainsi la
sentence : la décision préfectorale m@ conformitéaux normes de sécurité ne
constitue pas umdéfaut de conformitéle la chose vendue au sens du droit de la
vente : la syntaxe fait parfois perdre son latijuaiste !

Serge Farnocchia
Maitre de conférences a I'Université de La Réunion

1 L'expression est de F. COLLART-DUTILLEUL et Ph.EDEBECQUE in Contrats civils et
commerciauxDalloz coll. Précis, 4éme éd., 1998, n° 312 et s.

2 Quelques exemples : Cass. civ. 1° 5 nov. 1B88§, civ.|l, n° 287 ; Cass. civ. 1° 8 nov. 198yll. civ.
I, n° 314 ; Cass. civ. 1° 29 janv. 19®uyll. civ.l, n° 41 ; Cass. civ. 1° 27 janv. 198Jll. civ.l, n° 44,

3 Cass. civ. 3° 27 mars 19Ryll. civ.lll, n° 107 ; Cass. civ. 3° 23 oct. 19Hl. civ.lll, n° 249.
4 JCP 1993, éd. G, IV, 1690.

5 Cf. O. TOURNAFOND, Les prétendus concours d’actiofeatontrat de ventd). 1989, chr., p. 237 ;
Ch. ATIAS, L'équilibre renaissant de la veni, 1993, chr., p. 1 ; H. GROUTEL, Vice caché et défa
de conformitéResp. civ. et assut993, chr., p. 27.
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Droit commercial — Lettre de change — Mentions objatoires —
Absence — Défaut de timbre fiscal — Effet- Absencde valeur
cambiaire — Acceptation du tiré — Présomption irréfagable de
I'existence de la provision — Engagement du tiré deayer une
somme déterminée

Saint-Denis, 5 octobre 1999, Mariano Raymond CEUSancis
GUILLAUME

EXTRAITS .

Faits et procédure

Par jugement du 28 octobre 1997 auquel il est sspraent renvoyé pour
plus ample exposé des faits, de la procédure antéri des moyens et des
prétentions des parties le Tribunal de Grande mostade Saint-Pierre de la
REUNION, Chambre Commerciale, saisi d’'une opposifiauine ordonnance portant
injonction de payer a estimé cette opposition maldée et a condamné Mariano
CEUS a payer a Francis GUILLAUME la somme prinagpale 29000 F outre
intéréts légaux a compter du 12 décembre 1995.

Le 22 janvier 1998, Mariano CEUS a relevé appelcdie décision. Il
soutient que les lettres de change dont le paieineest réclamé sont irrégulieres
en la forme car elles ne comportent ni la signatiuréireur, ni la date d’échéance, ni
'acceptation du tiré et que l'action engagée paanEis GUILLAUME est
irrecevable pour défaut d’apposition du timbredisdl ajoute que les marchandises,
contrepartie de ces lettres de change, ne luiamais été livrées et il conclut en
conséquence au rejet de la demande et a la conttamdea Francis GUILLAUME
au paiement de 10000 F au titre de l'article 700Nswveau code de procédure
civile.

Francis GUILLAUME répond que la mauvaise foi de Mao CEUS est
flagrante puisque les lettres de change ont étéesnen échange de la marchandise,
que la premiére de ces lettres a été payée leif7LP95 et que I'acheteur n'en a
jamais demandé le remboursement en invoquant @enolue absence de livraison,
que le tiré ne conteste pas avoir signé ces difféselettres, que si celles-ci sont
irrégulieres en la forme I'existence de I'obligatia la charge de Mariano CEUS est
elle-méme incontestable, qu'il ne peut étre tiréume conséquence de I'absence de
timbre, qu'il y a lieu en conséquence de confirmartoutes ses dispositions la
décision entreprise

Motifs et décision

Attendu que Mariano CEUS soutient que le contratveete passé avec
Francis GUILLAUME n’aurait jamais recu exécution @t'en conséquence la
provision serait en I'espéce inexistante ; qu'il siexplique pas sur le fait qu'il a
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déja effectué un paiement de 10000 FF dont il réangis demandé le
remboursement ce qu’il N'aurait pas manqué de fsile contrat de vente n’avait
pas eu de suite ; que la preuve de linexistencdadprovision n’est donc pas
rapportée ;...

Attendu que contrairement a ce qu'il soutient MaoidC EUS a accepté ces
lettres de change ; qu'il se contente seulemerdodéenir que ses signatures sont
différentes et qu’elles ne figurent pas a la pladéquate sur la lettre de change ; que
de telles allégations ne peuvent avoir de conségsejuridiques des l'instant que
Mariano CEUS ne conteste pas avoir signé ces dette qui constitue une
présomption irréfragable de I'existence de la miovi ;...

Attendu que Francis GUILLAUME fait observer a justdre que
l'irrégularité formelle d'une lettre de change @blsence de timbre fiscal sont sans
effet sur I'existence de I'obligation ; qu’'une pidleelettre constitue pour le moins un
engagement de payer une somme déterminée...

COMMENTAIRE

L'exigence de rapidité dans les relations d’affaire pour corollaire la
sécurité juridique des partenaires et des tierssifla validité de la lettre de change,
instrument quotidien de paiement et de crédit,ebist-soumise au respect d'un
formalisme trés rigouredx En effet, seule I'apparence du titre doit révéans
ambiguité les caractéristiques de I'opération. equi résulte de I'espece ci-aprés
commentée.

En l'espece, le tiré saisissait les premiers judese opposition a une
ordonnance portant injonction de payer deux lettieshange au double motif de
I'absence de provision et de leur irrégularité fellm pour omission de certaines
mentions obligatoires et défaut de timbre fiscal.tlré contestait également avoir
accepté ces lettres de change.

La Cour d’Appel de Saint Denis devait ainsi se prarer sur la portée a
I'égard du tiré, de deux lettres de change irrégab en la forme ayant fait I'objet
d’une acceptation.

Confirmant le jugement de premiére instance du @8lwe 1997, la Cour
d’'Appel de Saint Denis réaffirme que si un titrealifié de lettre de change n’a pas
de valeur cambiaire en l'absence de certaines omntobligatoires (1), son
acceptation par le débiteur désigné n’est pas sHies sur son engagement extra-
cambiaire (I1).

I/ L’ ABSENCE D'ENGAGEMENT CAMBIAIRE DU TIRE ACCEPTEUR

Voulant se soustraire au paiement des lettres aegehlitigieuses, I'appelant
soutenait que celles-ci étaient irrégulieres eflolme car elles ne comportaient ni la

1 F. Pérochon et R. Bonhomnigtreprises en difficulté, instruments de crédidetpaiementL.G.D.J,
3éme édition, n° 619.
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signature du tireur, ni la date d’échéance, nirgnfacceptation du tiré. Cette
argumentation souléve en réalité deux probléemésnedpart, celui de la régularité
formelle de la lettre de change (A) et d'autre paelui du formalisme de
I'acceptation du tiré (B).

A/ L'irrégularité formelle de la lettre de change.

Le tiré peut invoquer l'irrégularité du titre lonsd I'a signé. Il ne s’agit pas
alors d'une lettre de change et il est en droipdgendre qu'il ne s’est pas engagé
cambiairement en signant un quelconque papierébalarité formelle de la lettre
de change est particulierement importAntEn effet, sous I'empire du droit
applicable a notre espéce, cette lettre devaitne@oa certaines conditions de
forme, au titre desquelles I'exigence de certaimaentions obligatoires et
I'apposition d’un timbre fiscal.

S’agissant des mentions obligatoires, le tiré pewbquer en sa faveur les
dispositions trés claires de I'article 110 derrabnéa C. Com. selon lequel le titre
gui ne contient pas lesdites mentions « ne vautpasme lettre de change Gette
nullité d’'ordre public opposable a tous, peut étreoquée par tout intéressé et
relevée d'office par le jude

La jurisprudence s’efforce cependant de limiteisasgictement que possible
le domaine du formalisme rigoureux de cet artid6*1Ainsi, il est admis que des
traites portant des mentions incomplétes lors dar leréation peuvent étre
valablement régularisées avant leur présentatiopaaement et ce conformément
aux conventions entre le tireur et le tir€elles-ci sont alors considérées comme des
traites réguliérés Dés lors, celui qui a recu I'effet de commerceipa, lors de
'endossement a son profit, de toutes les mentiégalement obligatoires, ne peut
se voir opposer une telle nulfitéA titre trés exceptionnel, la jurisprudence a pu
admettre des cas de suppléance non prévus pai’laTlutefois, si I'effet est
présenté incomplet au paiement, les juges n'onitcachoix que celui d’appliquer
la sanction légale, soit la nullité de la lettrectiange.

L'appelant a d’abord soutenu que les titres doqaiement lui était réclamé
ne comportaient pas la date d’échéance. Or, laaquelle le titre doit étre payé,
constitue I'une des huit mentions obligatoires’dditle 110 C. Com.

L'appelant a ensuite soutenu que les lettres dengehditigieuses ne
comportaient pas davantage la signature du titearticle 110, al 8 C. Com exige

1 Ripert et RoblotProit Commercial T 2, 15éme éd., Par Ph. Delebecque et M. Germ&BJ, n°
1934,

2 Cass. com., 25 mai 198Bull. civ. IV, n°® 170.
3 F. Pérochon et R. Bonhomnog.cit n°® 629.

4 Paris, 23 févr. 1979 CP 1980, Il 19326, obs. Stoufflet ; Cass. com., 991871,Gaz. Pal.1971. 2.
544; Cass. com., 9 avr. 19%xtites affichesl4 mai 1997, p. 21, note D. Gibirila.

5 Paris, 27 nov. 196Gaz. Pal.1968.1.144 ; Rép. min. n° 1831K) Sénat12 mai 1976, p. 989.
6 Cass. com., 10 oct. 198ull. civ.. IV, n° 248 ; Versailles, 23 nov. 1998CP éd. E 1996, pan. n° 240.
7 F. Pérochon et R. Bonhomnog.cit n°® 625.
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également que la lettre de change contienne cedtgtion spécifique Essentielle,
cette signature exprime le consentement du tiregumel est le premier a s’engager
cambiairement. Elle renseigne également les partéuentuels sur son identité, sa
capacité ... Sous la pression des nécessités pratiguei du 16 juin 1966 a mis fin
a une controverse jurisprudentielle sur la néagsBiine signature manuscrite ou a
la griffe précisant que la signature du tireur e$ @ndosseurs pouvait dorénavant
étre apposée soit a la main, soit par tout procédéuscrit. Cette exigence de
signature du tireur est strictement interprétéelpgurisprudence. La signature doit
étre apposée dans un endroit qui exclut toute équir sur la nature et la portée de
I'engagement assumée par le souscripteur. Il enlteépar exemple que I'absence
de signature du tireur lors de I'acceptation dé ténd la traite nulle comme effet de
commerce, méme si cette mention est apposée amrésptation. En effet, ce vice
n‘est pas régularisablell en résulte également qu’une signature appssédes
timbres fiscaux ne suffit pas a I'exigence |égake signature figurant sur les timbres
n'est pas réellement sur la traite et les timbissafix peuvent s'en détacher

L’'appelant soutenait enfin que l'action engagée partireur, Francis
GUILLAUME était irrecevable pour défaut d’appositiau timbre fiscal. Certes,
I'apposition du timbre ne fait pas partie des nmmgiobligatoires de I'article 110 C.
Com. Cependant si son absence n'a aucun effeasualilité de la lettre de change,
celle-ci est doublement sanctionnée d'une sandiggale tout d’abord et de la
suspension des recours du porteur contre les gar&dtte derniére sanction
s’appliquant jusqu’'a complet paiement des droit$acke et des amendes, le porteur
pourra toujours s’en acquitter et devra le fairardde poursuivre le recouvrement
de l'effet. Au-dela de la solution de I'espéce,d&bat est désormais d’'un intérét
limité, puisque le droit de timbre est supprimé uepe ,* janvier 1997 (L. A96-
1181, 30 déc. 1996, art. 38, D. 1997).

B/ Formalisme de I'acceptation du tiré.

En principe facultative, l'article 126 du C. Comépise que l'acceptation
apposée sur le titre est exprimée par le mot «aé&ce ou tout autre mention
équivalente suivie de la signature du tiré. Tousgfoette mention manuscrite n’est
pas indispensable si la signature du tiré est &gpas recto de la traite. La seule
exigence, compte tenu de la gravité de I'engagemartiré, est que la signature
d’acceptation soit manuscritet, sans contestation, de la main de ce dernier.

En I'espéce, retient souverainement la Cour, k& diraccepté les lettres de
change. Si celui-ci se contente de soutenir quesggmtures sont différentes et

1 Cass. com, 29 nov. 19Qull. civ.n® 354.

2 Cass. com., 11 juill. 1988CP 1989, Il 21, 345, obs. E. Putman ; Cass. comqct71995RJDA janv.
1996, n° 95.

3 Cass. com., 29 nov. 19Rull. civ. IV n° 354.

4 Cass. com., 29 nov. 19Rull. civ. IV n° 354 ; CA Paris, 4 févr. 1998). Affaires1998, p. 623 ; Cass.
com., ler déc. 1998). Affaires1999, n° 146, 173, note X.D.

5 Paris, 12 déc. 199RJDA 1991, 286.

208



gu’elles ne figurent pas a la place adéquate suittes, il ne conteste nullement les
avoir signés. Il est cependant regrettable de meapair plus d’'informations sur
I'emplacement exact de ces signatures, car la sisighature du tiré au verso de la
lettre vaut endossement et non acceptation. Ri@rtendit en effet, au tiré de
remettre en circulation une lettre sur lui-mémelguaurait été endossée

[I/ L’ ENGAGEMENT EXTRA —CAMBIAIRE DU TIRE ACCEPTEUR .

Si un titre qualifi¢ de lettre de change n'a paswvaéeur cambiaire en
I'absence de certaines mentions obligatoires, soamation par le débiteur désigné
n‘en affecte pas moins son engagement extra-carghigarce que I'acceptation
vaut présomption de provision (A), et parce qued&ptation d’'une lettre de change
irréguliere non dépourvue de toute valeur juridjcueut valoir engagement de payer

(B).
A/ L’'acceptation, une présomption de provision.

L’acceptation est I'engagement pris par le tiréd@fgler le montant de la lettre
de change au porteur qui la lui présentera a l&obe. Cette décision en principe
facultative pour le tiré a pour effet de renverfercharge de la preuve de la
provision.

En principe, il appartient au tireur, tenu de citast provision, de rapporter
la preuve de son existence a I'échéance. Or, lertauraite a été acceptée par le
tiré, cette acceptation fait présumer I'existeneelal provision, c’est-a-dire de sa
dett€. L’acceptation signifie en effet, que le tiré dsires et déja débiteur du tireur,
pour un montant au moins égal a celui de la fettre

Mais contrairement a ce que retient la Cour d’Apgdel Saint Denis, la
signature des lettres de change valant acceptat@opnstitue pas une présomption
irréfragable de I'existence de la provision. Laigprudence est unanime : dans les
rapports entre tireur et tiré, la présomption devigion est simple. Il appartient de
ce fait a toute personne qui y a intérét, et notantrau tiré accepteur qui conteste
tout ou partie de sa dette, de rapporter la prelevsa libératioh notamment en
invoquant I'annulation du contrat qui est & l'origide la traittou le paiement du
tireur avant I'échéanée

1 Ripert et RoblotDroit Commercial T. 2,0p. cit, n® 1992.
2 F. Pérochon et R. Bonhomnog, cit, n° 663.
3 Cass. com, 4 janv 198Bull. civ., IV, n° 43.

4 Paris, 29 nov. 197&) 1979, IR, p 277 ; Cass. com, ler avr. 1984z. Pal.1982, 1, pan, 31 ; Cass.
com, 5 mars 1991Jurisdatan® 000702 Bull. civ. IV, n° 96 ; Cass. com. 4 juin. 199&ull. civ. IV, n°
207.

5 Cass. com, 22 mai 199Bull. civ. IV, n° 170.
6 Paris, 5 mars 196Quot Jur, 27 oct 1964.

7 Cass. com, 24 avr. 197R, 1972, 686, note RoblotRTD Com1972, 964, obs M. Cabrillac et J.L
Rives-Lange.
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En l'espéce, le tiré Mariano CEUS soutenait quedetrat de vente passé
avec le tireur n'avait jamais recu exécution etequtonséquence la provision était
en I'espéce inexistante. Or, remarque et souligr@dur, il ne s’est pas expliqué sur
le fait qu’il avait déja effectué un paiement deGD® FF dont il n’a jamais demandé
le remboursement, ce qu'il n'aurait pas manqué aeef si le contrat de vente
n'avait pas eu de suite. Pour la Cour, la preuvkinkxistence de la provision n’est
donc pas rapportée.

B/ L’acceptation, un engagement de payer le tireur.

Selon larticle 110 C. Com, le titre dans lequealné des énonciations
obligatoires fait défaut, ne vaut pas comme latehange. Cette nullité est d’ordre
public. Le titre n’en conserve pas moins une vajeudique. On parle alors de
« réduction par conversion de l'acte »

La lettre de change irréguliére en la forme, péarsaétre qualifiée de billet a
ordre, si elle comporte les énonciations nécessaireet acfe Elle peut également
constituer un commencement de preuve par écriedgdgement du tiré acceptdur
accepteut ou de I'avalisté Elle peut enfin étre qualifiée d’engagement dé $i ce
ce dernier a accepté la lettre de change, comnerdzre espéce

En retenant que l'irrégularité formelle d’'une letdle change et I'absence de
timbre fiscal sont sans effet sur I'existence abligation, et qu'une pareille lettre
constitue pour le moins un engagement de payesomene déterminée, la solution
de la Cour d'Appel de Saint Denis s'inscrit danslitmée d'une jurisprudence
somme toute classique.

Isabelle RIVIERE
Chargée de travaux dirigés a I'Université de La Rén

1 F. Pérochon et R. Bonhomnag, cit, n° 628.

2 Cass. com. 18 mars 19389TD Coml959. 909, obs. Becqué et Cabirillac ; Orléans, G863 JCP G
1964, II, n° 13618, note Ch. Gavalda.

3 Cass. civ. 7 févr. 193Gaz. Pal. 1934. |. 721 ; Cass. com., 10 févr. 19QLt. jur. 1972, n° 37, p.
11; Cass. com., 24/03/1998, 1998, n° 16, IR, 1123CP. E 1998, n° 22, Panorama, 83€P. G 1998,
n° 21-22, IV, n° 239, 947.

4 Cass. com., 17 oct. 1998JDA janv. 1996, n° 95, p. 82.

5 Cass. com, 17 oct. 1996id. ; Cass. com, 18 nov. 19RJDA1998, p 236 ; Cass. com, 24 mars 1998,
Bull. civ. 1V, n° 114.
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DROIT PUBLIC

CHRONIQUE DE JURISPRUDENCE DE DROIT DES COLLECTIVITES
TERRITORIALES

Fonctionnement de l'assemblée départementale — Conssion
permanente — Inscription a l'ordre du jour — Information des élus
— Collectivités territoriales — Droit des élus — Odre du jour

Tribunal administratif de Saint Denis de La Réunimgement du 5
novembre 1997, M. Nicolas Moutoussamy et autr&onkeil général
du Département de La Réunion

EXTRAITS

Considérant qu'il résulte des piéces du dossier kpaoption par la
commission permanente lors de sa séance du 3 jLaf#5, d'un plan départemental
des transports visé a l'article 29 de la loi duw@86embre 1992 et I'adoption, dans la
méme délibération, du principe de la délégation slysices publics réguliers de
transport du réseau armature a des entreprisefegriest intervenue au cours d'une
séance de la commission permanente dont I'ordjewlicomportait initialement 47
dossiers mais ne mentionnait pas l'inscription débat et d'un vote relatifs au plan
départemental des transports et au principe dellégdtion des services publics
réguliers de transport du réseau armature.

Considérant que si le département qui ne contestdepdéfaut d'inscription
soutient que linscription des rapports a l'ordre ¢bur n'est pas prévue
expressément par les lois de décentralisation etl'qbligation de communication
douze jours avant le débat a été satisfaite pardied'un courrier en date du 19 juin
1995, il résulte tant des regles générales d'sgamn des votes de délibération de
collectivités locales que du principe général diinfation préalable et suffisant des
élus, énoncé par les articles susmentionnés du gegdéral des collectivités
territoriales ; que, par son importance, la déikién litigieuse ne pouvait intervenir
au titre des questions diverses ou d’'un ordre du ¢pabli immédiatement avant la
séance ;

Considérant qu'a défaut d'une inscription a l'ordte jour de nature a
permettre aux élus d'établir et parfaire leur infation relative a I'objet concerné,
lavis émis par la commission permanente est eatathrrégularité ; que la
délibération du 5 juillet 1995 de la commission mpanente étant intervenue au
terme d'une procédure irréguliére, doit étre areplé
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OBSERVATIONS

M. Moutoussamy et autres (entrepreneurs en trahspaor commun)
demandaient par une requéte du 4 septembre 199%ribunal administratif
d’annuler la délibération du 5 juillet 1995 prisarpa commission permanente du
Conseil général de La Réunion. Par cette délimdrata Commission permanente
avait approuvé un nouveau plan de transport irb@inrdu département et décidé
d’'une délégation de service public pour le nouvéseau.

Le juge administratif s’est montré vigilant quanddroit a I'information des
élus. Le Département avait ainsi omis d'inscriredtssier de la délibération
contestée a l'ordre du jour (parmi 47 autres), naaigit rempli I'obligation de
communication en envoyant douze jours avant letdéiaourrier informatif.

Le juge a estimé que les régles générales d'oajanisdes votes de
délibérations des collectivités locales et que fegipe général d'information
préalable et suffisante des élus, n'avaient paseéfgectés compte tenu I'importance
de la délibération litigieuse. Cette derniére neuvamt intervenir au titre des
guestions diverses, ou d'un ordre du jour étabiddiatement avant la séance. Car
l'inscription a l'ordre du jour doit étre de naturegpermettre aux élus d'établir et
parfaire leur information relative a l'objet conuér

Le défaut d'inscription d'un dossier a l'ordre @wrjde la commission
départementale étant saisi de I'examen de 47 adiresiers prive les élus de leur
droit & information prévu par l'article L. 312-1-#@l8 code général des collectivités
territoriales.

Collectivités Territoriales — Communes — Lieu de ranion des
séances du conseil municipal en dehors de la maiide chef lieu —
Réunion des séances du Conseil Municipal — Droit deélus et des
administrés — Fonctionnement des conseils municipau

Tribunal Administratif de Saint-Denis de La Réunidmgement du 3
décembre 1997, M. Minet J. ¢/ Commune du Tampon

EXTRAITS

Considérant qu'aux termes de l'alinéa 1 de l'articl2121-7 du code général
des collectivités territoriales — "Le conseil mupé se réunit au moins une fois par
trimestre" ; qu'en vertu de ces dispositions, sardonstances exceptionnelles le
conseil municipal siége au chef lieu de la commarnie, mairie ou a défaut dans un
local tenant lieu de mairie — que si le principe ldge administration des
collectivités territoriales ne s'oppose pas a o gans certaines circonstances, le
maire dispose de la faculté de réunir le conseihioipal en dehors du lieu
traditionnellement prévu a cet effet, cette décisie doit avoir ni pour objet, ni
pour effet de porter atteinte aux principes généru régissent le fonctionnement
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des assemblées municipales et aux droits reconnuélas municipaux, garants de
I'existence et du bon fonctionnement de la démieclatale,

Considérangue par une convocation réguliere, le maire deolarmoune du
Tampon a invité les membres du conseil municipse aunir le 17 décembre 1996
au siege habituel des séances de la communeaeaist-a la mairie du chef lieu, en
vue de délibérer sur un ordre du jour comportamjante deux dossiers,

Considérantjue par lettre adressée aux élus le 17 décembi@& O®naire,
tout en relevant I'existence de tensions préjubiem a la nécessaire sérénité du
déroulement des débats faisait état d'une prochiéingon prévue pour le lundi 23
décembre 1996 a 16 heures a la mairie annexeRlaifee des Cafres...

Considérantque l'ordre du jour qui prévoyait I'étude de cingeadeux
dossiers comportait notamment "le rapport" ouvientiébat sur les orientations
budgétaires pour 1997... le maire de la commune dop®a invoque "le climat de
tension créé par la conférence de presse des mehbt®pposition” a la veille d'un
conseil municipal important, de nature a pertudmer bon déroulement, ainsi que le
climat défavorable a I'examen d'affaires importargeur le développement de la

commune,

Considérangu'il ne résulte pas des pieces du dossier queidemstances
de caractére exceptionnelles, ou tenant a des er@d'ordre public aient pu
justifier I'ajournement de la séance prévue, pisonvocation, en un autre lieu que
celui habituellement et normalement requis...

Considérant que le caractére général des dosamtait, en la circonstance,
autant qu'en toutes autres, a faire du chef lieladeommune le lieu naturel de
réunion du conseil municipal — que par voie de éqoence la localisation de la
mairie annexe choisie par le maire du Tampon,taésidans un des cing centres
communaux extérieurs au chef lieu rendait naturedie malaisée I'assistance de la
grande majorité des administrés aux débats — cleselhce de sonorisation
mentionnée par le maire, pouvait en outre appatattans les circonstances de
I'espece comme une disposition peu propice a apeisgimat de tension dénoncé
par le premier magistrat municipal,

Considérant que par la mesure litigieuse, le di@kpression reconnu aux
élus municipaux et le droit des citoyens d'étreatement informés des affaires de
la commune ont été nécessairement restreints, c@egpouvait que contribuer,
contrairement a la volonté exprimée par le maipaiser les tensions ; que la tenue
de la séance du conseil municipal du Tampon le&&mibre 1996 en un lieu autre
que celui de la mairie du chef lieu est, dans lepostances de I'espéece, intervenue
au détriment des garanties reconnues aux élus ipanicet aux administrés — qu'il
résulte de ce qui précéde que la séance du canseicipal de la commune du
Tampon du 23 décembre 1996 et les délibératioffieseates doivent étre annulées.
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OBSERVATIONS

Il s'agit d'un jugement important, dans la mesutel® juge administratif a
procédé a une analyse particulierement approfatekefaits, effectuant un contréle
proche de celui d'opportunité. Les droits violésl'eapéce : le droit d’expression et
celui d’étre directement informé pour les élusest ¢itoyens, sont souvent évoqués
mais aboutissent rarement a une annulation deslldgjieux. Le juge administratif
s’est montré trés soucieux de l'intérét des adrméss sanctionnant toutes mesures
émanant de I'équipe municipale visant a restreifebaroits de I'opposition.

M. Minet, conseiller municipal du Tampon, demandbgnnulation de
I'ensemble des délibérations de la séance du Aomseiicipal du Tampon du 23
décembre 1996 ayant eu lieu a la Mairie annexead@dine-des-Cafres aprés une
deuxiéme convocation. Le Tribunal a considéré querue de la séance du consell
municipal de la commune a la mairie annexe le 23hbre 1996, décidée apres
annulation de la séance prévue au chef-lieu le éZembre 1996, était, en
I'occurrence, intervenue au détriment des garamgesnnues aux élus municipaux
et aux administrés. Il en a résulté I'annulationlaleséance et des délibérations y
afférentes.

La possibilité pour le maire de disposer de la lfécde réunir le conseil
municipal en dehors du lieu traditionnellement préwcet effet ne doit avoir ni pour
objet ni pour effet de porter atteinte aux prinsipgénéraux qui régissent le
fonctionnement des assemblées et celui de la détedocale. Le juge est en
I'espéce particulierement pointilleux sur la sametide procédures dilatoires visant a
réduire la participation aux délibérations muniéisa

Inéligibilité au conseil municipal — Appréciation de l'inéligibilité
au moment ou un candidat non élu a été appelé a r@tacer, dans
I'ordre du tableau, un conseiller municipal démisnnaire —
Compétence du maire pour constater l'inéligibilité — Conseil
municipal — Tableau — Transmission — Eligibilité

Tribunal administratif de Saint-Denis de La Réunimigement du 7
mai 1998, Préfet de La Réunion ¢/ M. Willy BOYER

EXTRAIT

Considérant qu'il ressort des pieces du dossiersgdes le 5 mars 1998, le
maire de Saint Philippe a transmis au préfet deREanion la démission de six
conseillers municipaux de la commune, il n'a fatvenir a la sous-préfecture de
Saint Pierre le tableau modifié du conseil municipae le 24 mars 1997 ; qu'il
résulte de ce qui précede, que la protestationrdfetpde La Réunion, qui a été
enregistrée au greffe le 3 avril 1998, a été ptésedans le délai de quinze jours
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prévu a l'article R. 119 du code électoral ; quefies de non-recevoir opposées par
la commune de Saint Philippe doivent donc étretéear;

Considérant d'autre part, qu'il résulte de la coialbbn des articles L.231 et
L.270 du code électoral que I'éligibilité du caratidppelé & remplacer en cours de
mandat municipal un conseiller démissionnaire, v appréciée tant a la date des
opérations électorales initiales qu'a celle a ldguee candidat est effectivement
appelé a occuper le siege devenu vacant par seiite démission de son titulaire;
que c'est donc a bon droit que le préfet de La Réumonobstant la circonstance
gu'a la date a laquelle se sont tenues les opésaéilectorales initiales, M. Willy
BOYER n'étaitpas salarié de la commune, soutient que l'intéresséouvait
Iégalement étre appelé afonctionsde conseiller municipal de la commune qui
I'emploie; que sa désignation en qualité de cdeseitunicipal de la commune de
Saint Philippe est donc illégale et doit étre agaul

OBSERVATIONS

Le Préfet de La Réunion demandait, par une prdiesfad’annuler, en
application de l'article L. 231 du code électotalnomination de M. Willy Boyer en
qualité de conseiller municipal de la commune deéntS2hilippe. Suite aux
démissions de six conseillers municipaux, interesnie 27 février 1998, M. Boyer
et cing autres candidats non élus, qui faisaierttepde la liste sur laquelle avaient
été élus les conseillers démissionnaires, ontpiélés a siéger en remplacement au
conseil municipal de Saint-Philippe.

Le Maire transmit le nouveau tableau a la Préfecfarticle R. 121 -1 du
code des communes), ce qui entraina le recourséatPSur le point de savoir si le
nouveau tableau constituait une décision adminigéadonc susceptible de recours,
le juge administratif a répondu par I'affirmativéa transmission du tableau du
conseil municipal a la sous-préfecture doit étgardée comme une décision tacite
d'acceptation, comme telle, elle est suscepti@ieedattaquée.

Sur le second point, celui de [l'éligibilité du cadat, les dispositions
combinées des articles L. 231 et L. 270 du codetarial établissent que les agents
salariés communaux ne peuvent étre « élus au Conseicipal de la commune qui
les emploie » et que I'éligibilité d'un candidatpelg a remplacer un conseiller
municipal démissionnaire s'apprécie tant a la dateopérations électorales initiales
qu'a celle a laquelle ce candidat est effectiverappelé a occuper le siege devenu
vacant.

Le maire aurait d0 tenir compte de la situatioMddéBoyer, au moment de sa
nomination en vérifiant I'éligibilité du candidabm élu, appelé a remplacer un
conseiller municipal démissionnaire. La qualitdigiBle s'appréciant tant au jour du
dépdt des candidatures, qu'au jour ou le candidatappelé a siéger au conseil
municipal.
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Comptes de campagne — Dispositions relatives au reoursement
des dépenses électorales des candidats — Dépensescahdidat
rejetées par la commission nationale des comptes dampagne —
compétence du Préfet non lié par cette décision -eRiboursement
des dépenses électorales — Vérification des dépense

Saint-Denis de La Réunion, jugement du 3 juin 188&IHOUEE c/
Préfet de La Réunion

EXTRAIT

Considérant qu'aux termes de larticle L. 52-15 oddle électoral : "La
commission nationale des comptes de campagne efirdesxcements politiques
approuve et aprés une procédure contradictoirefteepu réforme les comptes de
campagne”, qu'aux termes de l'article du méme cdtersque la loi prévoit le
remboursement total ou partiel des dépenses resatans le compte de campagne,
les décisions de la Commission nationale des canmie campagnes et
financements politiques statuant sur les comptesaipagnes sont notifiées au
préfet” ; qu'aux termes de l'article 39-4 du méwec: "... les comptes de campagne
et leurs annexes... sont retournés aux préfetslgp@@ommission nationale des
comptes de campagne et des financements politigugsil résulte des dispositions
sus-rappelées que si cette commission est compégtent approuver le compte de
campagne d'un candidat, I'appréciation qu'elle epsrir le montant de Il'apport
personnel de celui-ci ou sur la réalité de certaniépenses ne lie pas le préfet, qui
est seul compétent pour fixer le montant du remdemaent forfaitaire des dépenses
électorales prévu par l'article L. 52-11-1 du cétictoral précité, au vu du compte
de campagne présenté par le candidat et transmis gammission nationale des
comptes de campagne et de financement politiquesingi le préfet de La Réunion
en se bornant, dans sa décision attaquée du 16.997, a retenir la décision de
ladite commission et en refusant d'examiner lefigeifs éventuels du candidat a
commis une erreur de droit, qu'il suit de la, etssqu'il soit besoin d'examiner les
autres moyens de la requéte, que la décision @tadjpit étre annulée ;

OBSERVATIONS

M. Pihouée avait demandé I'annulation de la déoisio date du 16 juin1997
par laquelle le Préfet de La Réunion avait refuséld rembourser 99 900 F
correspondant au remboursement forfaitaire des rd&seélectorales. Le juge a
considéré qu'il résultait des dispositions combiées articles L. 52-11-1 et R.
39-4 du code électoral qu'il appartient au prééevérifier la réalité des dépenses de
campagne et de l'apport personnel du candidataljigite le remboursement de ses
dépenses de campagne, nonobstant la décision cnrmission des comptes de
campagne. Et qu'ainsi le Préfet commet une erreurdibit lorsqu'il refuse le
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remboursement des dépenses électorales, en fosalatécision sur le rejet par la
commission nationale des comptes de campagne.pragnt donc au Préfet de

vérifier la réalité des dépenses et la qualité midap personnel des sommes
correspondantes résultant de I'examen des comptesamipagne. L’'appréciation

portée par la Commission nationale des comptesadgagne et des financements
politiques sur certaines dépenses ne lie pas letRyéi est alors seul compétent
pour fixer le montant du remboursement forfaitaies comptes de campagne.

Santé publique — Protection sanitaire de la familleet de I'enfance
— Protection maternelle et infantile — Organisationadministrative

— Art. L. 148 et L. 150 du Code de la Santé Publigu —
Déconcentration des services départementaux — Spigié du

service départemental de protection maternelle ehfantile

Tribunal administratif de Saint-Denis de La Réunipgement du 4
novembre 1998, M. STICHELBOUT et autres ¢/ Comggitral de
La Réunion

EXTRAIT

Considérant qu'une telle déconcentration doit Beeée dans le respect des
regles propres a la protection maternelle et iflgmu’ainsi rien ne s'oppose a ce
gue cette déconcentration soit organisée en saolatge le médecin-chef du service
et les médecins de circonscriptions s'intercalest r@sponsables administratifs non
médecins — qu'il ressort toutefois tant du textéodgque de l'intention du législateur,
que ces responsables intermédiaires doivent &i@plsous l'autorité hiérarchique
du médecin-chef, que la responsabilité de cel@rctant que chef de service, doit
étre compléte, c'est-a-dire technique et adminigéra-

Considérant qu'il ressort des pieces du dossierl@bexte de la directive ne
fait nulle part mention du service départemental pietection maternelle et
infantile ; que notamment le cadre, la natureéd¢tidue des pouvoirs exercés par le
médecin-chef n’y sont pas définis que le départémermpeut valablement arguer de
la nature non personnalisée de ce service poufiguste cette absence de définition
que — la spécificité du service départemental adeption maternelle et infantile
n'est ainsi pas suffisamment assurée — qu'a dééaconcilier ladite spécificité avec
I'exercice des compétences que le départementtideepar la loi, la directive doit
étre annulée en ce qu'elle concerne l'organisat®mra protection maternelle et
infantile

OBSERVATIONS

M. Stichelbout et autres demandaient au Tribunahiaidtratif de Saint-
Denis d'annuler, pour atteinte a leur statut de ew#d territoriaux et

219



méconnaissance de la loi, une directive du PrésiderConseil général relative a
I'organisation des services déconcentrés des sarvle la protection maternelle et
infantile au sein des arrondissements.

Le Tribunal a considéré que si la déconcentratian dervice départemental
de protection maternelle et infantile est renduessfide par la loi et peut
Iégitimement s'insérer dans une réorganisationsgegices d’'un département, elle
ne doit toutefois pas porter atteinte a la spétifidu service départemental de
protection maternelle et infantile affrmée parléa, notamment au travers des
pouvoirs conférés a son médecin chef.

Le Tribunal a rappelé que seul le médecin chet é@mnpétent pour diriger
son service et qu'il n'était pas possible d'intespo entre les différents acteurs
médicaux du service des agents « administratifs ».

Commune — Délibération contraire a la loi — Absencal’intérét
communal — Mission des conseillers municipaux — ades L.
1212-3, du C.G.C.T. — Prise en charge par la commandu
déplacement des conseillers municipaux

Tribunal administratif de Saint-Denis, jugement@juin 1999, Préfet
Réunion ¢/ Commune de Sainte Marie.

EXTRAIT

Considérant que, par la délibération déférée dw@abre 1998, le conseil
municipal de la commune de Sainte-Marie a décidfixée a dix élus et a un agent
administratif le nombre de représentants de la conemau congrés des communes
des départements d'outre-mer devant se tenir aaféiridjue les 12 et 13 novembre
1998 et au congres de l'association des mairesateé devant se tenir a Paris des
16 au 19 novembre 1998 : que si I'intérét de caitamune de moins de trente mille
habitantscomptant trente cing conseillers municipaux jusiifique son maire,
accompagné le cas échéant des élus ou collabaratpécialement en charge des
themes traités lors des réunions, se rendent enap#estations, I'organisation par la
commune, sur fonds publics, du déplacement de dtediers des conseillers
municipaux a ces deux manifestations était étrangelintérét communal : que la
délibération est en conséquence dépourvue de égale let doit étre, pour ce motif,
annulée

OBSERVATIONS

Le Préfet de La Réunion a demandé I'annulation gbumal administratif
d'une délibération de la commune de Sainte-Mariegpgévoyait I'organisation et la
prise en charge financiére par la commune du déplant du tiers de ses conseillers
au congres des maires de France a Paris et auesotes communes des DOM a la
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Martinique. Aprés avoir rejeté le moyen de légaditéerne relatif a la délégation de
signature du Préfet, le juge administratif a cofiddque cette délibération était
étrangeére a l'intérét communal. Le contréle opérdejuge est alors maximum.

Laurent — Osman DINDAR
ATER a 'Université de La Réunion
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DROIT PRIVE

Droit civil — Droit de la famille — Mariage — Nullité — Bigamie —
Articles 147 et 260, C. civ. — Divorce — Jugementfnitif passé en
force de chose jugée — Effets du divorce — Point digpart — Voie
de recours — Acquiescement

St Denis, 26 février 1999 — Mme SOUTON c/ M. SEVAI

EXTRAITS

Aux termes des dispositions des articles 147 etd26Code civil, nul ne peut
contracter un second mariage avant que la dissaldii premier n'ait été prononcée
par une décision de divorce passée en force de ¢ghgse.

Or, en l'espéce, il résulte des piéces produitesdébats que Marie Sandra
SOUTON a contracté mariage le 4 avril 1996 avecidkaBEVAI qui a cette date
n'était pas encore définitivement divorcé d'avepréaédente épouse.

Il en effet démontré par les documents versés asigloque le jugement de
divorce qui avait été prononcé le 19 février 1996 la demande introduite par
I'épouse, ne lui a été signifié que le 12 avrilvant soit postérieurement a sa
seconde union de telle sorte qu'il ne peut mémeépas déduit qu'il avait a ce
moment acquiescé audit jugement.

Dans ces conditions, Marie Sandra SOUTON a quiecsituation a été
dissimulée et qui ne pouvait en avoir connaissaoigque le divorce n'avait pas été
transcrit et pour cause puisqu'il n'était pas d#firest recevable et bien fondée en
sa demande en nullité.

OBSERVATIONS

Le 4 avril 1996, a Saint-Paul, Madame Marie Sarf8@JTON épousait
Monsieur Patrick SEVAI Quelques temps plus tafte assignait ce dernier en
nullité de leur mariage, aux motifs que son mariagait été célébré alors que
Patrick SEVAI, a ce moment-la, était encore engdayds les liens d'un précédent
mariage non encore dissous, ce qui lui auraitmigig. Celui-ci était en effet engagé
dans une procédure de divorce dont le jugemerindaldemanderesse, n'était pas
définitif a la date du second mariage. Le Tribudabrande instance de Saint-Pierre,
le 25 juillet 1997, la débouta de sa demande et®leoctobre 1997, Madame
SOUTON interjetait appel de ce jugement.

La Cour d’appel, dans l'arrét ici rapporté, infirroette décision, pour les
motifs reproduits plus haut, sur le fondement désles 147 et 260 du Code civil.
Le premier de ces textes pose, en droit francaigrihcipe de l'interdiction de la
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bigamie : 'On ne peut contracter un second mariage avant ksadution du
premiet’; le second texte précise quda técision qui prononce le divorce dissout
le mariage a la date a laquelle elle prend forcectiese jugée

La décision est trés intéressante car, au travers djuestion de la nullité
d'un mariage pour bigamie, elle traite de la d&icpuestion du point de départ des
effets du divorce, question que I'on n'a pas tasjtaccasion d'aborder.

Entre les époux, quant a leur personne, le divpreed effet & compter du
jour ou le jugement est devenu définitif, c’estigedorsque les délais pour exercer
les voies de recours sont épuisés, ce qui corrésada date a laquelle la décision
prend force de chose jugée. Ce n'est que dans lepports pécuniaires que le
divorce peut rétroagir au jour de l'assignationreranéme au jour de la séparation
de fait en cas de divorce sur requéte conjointeafaurs, a l'encontre des tiers, le
divorce ne produit d'effets quant aux biens desiégme du jour ol le jugement de
divorce est mentionné sur les registres d'étal ¢articles 262, C. civ., et 1082,
N.C.P.C.J. Cette régle protégeant les tiers est limitée effists patrimoniaux du
divorce, les effets extra-patrimoniaux leur étapipasables dés le jour ou le
jugement devient définifif

La date ou le jugement devient définitif reste doncmoment déterminant.
Elle marque la fin du mariage, qui n'est dissous pourl'avenir, et souligne bien
en quoi le divorce est une véritallgture du lien conjugal, différente par nature de
la nullité du mariage. Les époux peuvent alorsesearier, sauf pour la femme a
respecter, sauf exception, le délai de viduitéiqlar61, C. civ.). Les hommes
divorcés, n'ont pas de délai de viduité a respestarest sans doute ce qui leur
donne a croire qu'il leur est possible de se reméilendemain, voire le jour méme
du prononcé de leur divorce.

Il reste donc a déterminer exactement le pointéfead des effets du divorce,
ce qui peut varier selon le type de divorce quiéapEononcé. En effet, dans le cas
du divorce sur requéte conjointe, par exemple, seupourvoi en cassation reste
possible, dans un délai de quinze jours & compterdnoncé de la décisibrDans
les autres cas, le jugement statuant, a l'issuee duocédure contentieuse, sur une
demande en divorce est susceptible d'appel, dadglé& d'un mois (article 538,
N.C.P.C.). On peut faire appel dés le prononcéudement, ce qui semble aller de
soi, mais c'est la notification du jugement qut furir le délai d'appel. En effet,
l'article 528, N.C.P.C., dispose que 8élai a l'expiration duquel un recours ne peut
plus étre exercé court a compter de la notificatifbonjugement, a moins que ce délai
n'ait commencé a courir, en vertu de la loi, déesléde du jugemeht Seulement,
cette précision temporelle fixe le dernier momeusigju'ou il est possible d'intenter
une voie de recours et non celui a partir duguebElessé peut exercer les voies de

1 MAZEAUD (H., L., J.) & CHABAS (F.),Lecons de droit civjlt. I, vol. 3, La famille, 7e éd., par
Laurent LEVENEUR, Paris, Monchrestien, 1995, n°1488uiv.

2 Cela résulte des actuels articles 260 et 26Z;ivG. mais cette solution avait déja été admise
auparavant ; voir, notamment, Civ. 1°, 16 noveni®®&0,D. 1961, 7, n. Holleaux.

3 MAZEAUD (H., L., J.) & CHABAS (F.)Lecons de droit civjlop. cit, n® 1445-11.
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recours. Ainsi, celui qui gagne son procés en graminstance a tout intérét a
notifier la décision le plus rapidement possiblsoa adversaire s'il veut réduire le
temps de réflexion de celui-ci.

On estime par ailleurs, en droit commun, que lédplar peut valablement
renoncer a intenter une voie de recours contredégesion judiciaire ; on dit alors
gu'il "acquiesce" au jugement (article 409, N.C.P.C'est un acte de volonté
unilatérale par lequel I'un des plaideurs renonceraoyens légaux dont il dispose
pour faire réformer une décision prononcée couiire larticle 410, N.C.P.C., ajoute
que 'l'acquiescement peut étre exprés ou implicite. 4cakion sans réserve d'un
jugement non exécutoire vaut acquiescement, harscés ou celui-ci n'est pas
permis. La jurisprudence a précisé que l'acquiescemmplicite devait résulter
d'actes incompatibles avec la volonté d'interjefaret.

Or, en l'espéce, comment les choses se sont-edesniées ?

Le divorce a été prononcé a la demande de la prerégouse de Monsieur
SEVAI. Nous pouvons donc d'emblée écarter la prentigpothése du divorce sur
requéte conjointe dont le délai d'appel est tréstcdlous nous trouvons ainsi dans
un cas ou l'appel peut étre formé, dés le prondadé décision, certes, mais pas au-
dela d'un délai d'un mois a compter de la notificatiu jugement.

Ici, le divorce a été prononcé le 19 février 198 elécision a été notifiée au
défendeur le 12 avril 1996. L'intéressé avait dgumenu'au 12 mai 1996 pour
interjeter appel contre celle-ci ; il avait égalernka possibilité d'acquiescer a celle-
ci. Or, justement, ne pouvait-on pas considérer, gure contractant ce second
mariage, l'intéressé avait implicitement acquiesasgugement ? Cet acte n'était-il
pas par ailleurs incompatible avec la volonté dtjeter appel ?

Les juges de la nullité du mariage en ont ici dé@dtrement. Puisqu'il n'y
avait pas eu, selon eux, acquiescement et quediezed'une voie de recours était
toujours possible, le jugement de divorce n'étais péfinitif au moment ou le
second mariage a été contracté. Cette position depermis de considérer ledit
mariage comme nul, ce qui est sans doute favorablepouse, qui est censée ne
jamais avoir été mariée a Patrick SEVAI. Or, ilsa$ des éléments du dossier que
ce dernier était, au moment de la procédure enlatenu a la maison d'arrét de la
Riviere des Galets, au Port. Méme si rien de tmbparait dans les motifs de la
décision, on pourra tout de méme toujours se deeraadjuel point ce détail I'a
influencée...

Elise RALSER
Maitre de conférences a l'université de La Réunion

1 Civ. 2°, 20 juillet 1987Bull. civ, Il, n°167.
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Droit des régimes matrimoniaux — Communauté — Divare —
Occupation par un époux d’'un immeuble commun — Indenité
d’occupation — Art. 815-9 C. Civ. — Point de départ— Date
d’assignation en divorce — Art. 262-1 C. Civ. — Pszription
guinguennale — Art. 815-10 al. 2 C. Civ.

St Denis, 3 septembre 1999 — M. Paul Lucien BEG\Mnae
Vivienne Rose May PRUD’HOMME

EXTRAITS

Sur le point de départ et le montant de I'indemdit&cupation...

Aux termes de l'article 262-1 du Code civil, le @gimgent de divorce prend
effet, dans les rapports entre époux, en ce quiesor leurs biens dés la date de
I'assignation.

Sur la prescription...

Aux termes de larticle 815-10 alinéa du Code ciducune recherche
relative aux fruits et revenus ne sera recevahle gé 5 ans aprés la date a laquelle
ils ont été percus ou auraient pu I'étre.

OBSERVATIONS

1 — L'arrét est rendu au terme d'une longue promddans la mesure ol
I'affaire est allée jusque devant la Cour de céssagui a partiellement cassé et
renvoyé devant la Cour d’appel de Saint-Denis augré composée.

Le probléme concernait une indemnité d'occupat@ative a un immeuble
commun habité par le mari, suite a la demandeadfitdhtion du divorce par la
femme. Cette derniére avait réclamé et obtenu emigre instance et en appel la
condamnation de son ex-conjoint au versement dhutemnité sur le fondement de
l'article 815-9 du Code civil, selon lequel “lindsaire qui use ou jouit
privativement de la chose indivise est, sauf cotiwancontraire, redevable d’'une
indemnité”. Or, est-il besoin de le rappeler, @iksolution du régime matrimonial,
notamment en cas de divorce, s’ouvre ce que I'ooutume d'appeler “'indivision
post-communautairé” En toute logique donc, la Cour d’appel de remreind acte
de la solution de la Cour supréme. Celle-ci, samester le principe selon lequel le
mari ne pouvait prétendre a une occupation gratlétBimmeuble, le pourvoi ayant
été sur ce point rejeté, avait cassé la décisisjudges du fond sur le point de départ
et le montant de I'indemnité d’occupation.

Sans s'attarder sur les solutions précédentes fsstde constater que I'arrét
rendu sur renvoi nous offre une stricte applicaties modalités de mise en ceuvre

! A. COLOMER,Droit civil - Régimes matrimoniay@™éd., Litec, n° 893.
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de ce type d'indemnité, par le biais du droit comrde l'indivision. Au dela, et plus

incidemment, il est 'occasion de revenir briévetr&m un point qui lie encore plus
intimement le droit de I'indivision, celui du divoe, du mariage et du droit des
régimes matrimoniaux. La question apparaissaiavets I'argument du mari, fondé
sur I'obligation des époux de contribuer a I'emdretdes enfants. Il arrive en effet
que le paiement de l'indemnité d’occupation soiaréke lorsque le conjoint de

I'époux occupant exécute par ce biais l'obligatigui lui incombe au titre de

I'article 203, 212 ou 214 du Code civil...

2 — Reprenons brievement ces deux apports detl'arré

- Sur le contenu explicite, I'arrét nous rappelleud points techniques
importants quant a la mise en ceuvre de l'indendiibécupation d’'un immeuble
indivis entre époux.

En premier lieu, le point de départ de ladite indééncorrespond a la date de
dissolution du régime matrimonial, c'est a direnaoment ou celle-ci prend effet
entre époux. Et a ce titre, c’est dans les artidie€ode civil relatifs au divorce qu'il
faut chercher la réponse. Aux termes de l'artidi®-2, “le jugement de divorce
prend effet, dans les rapports entre époer ce qui concerne leurs biens, dés la
date d’'assignation”. Cette regle, qui ne vaut qu&poux, s’explique par le fait
qu'a compter du déclenchement de la procédure derad, tout esprit de
collaboration, et donc de communauté entre épospadait. En toute logique donc,
la Cour fixe le point de départ de l'indemnité awrj ol I'épouse a fourni la
demande de divorce par assignation. Elle obsengassage qu'il n’est pas contesté
qu’a cette date cette derniére n’occupait plusgeiment familial, et rappelle qu’en
tout état de cause, le mari ne saurait soutenir peulégager du paiement qu'a une
certaine période, personne ne I'habitait, pas mimeden effet, I'article 815-9 est
clair sur ce point. Le fait générateur de lindeté@nd’occupation réside non
seulement dans l'usage effectif du bien, mais audssis sa seule jouissance
privative.

En second lieu, la Cour s'intéresse directemeatgiuéstion de la prescription
de l'indemnité d'occupation, et applique la encaretexte précis. Aux termes de
I'article 815-10 alinéa 2 du Code civil, “aucunechierche relative aux fruits et
revenus d'un bien indivis n'est plus possible alad#e cing ans apres la date a
laquelle ils ont été percus ou auraient pu I'étied. jurisprudence a par ailleurs
antérieurement précisé que ce délai commencaituéircaprés que le jugement a
acquis force de chose jugé€’est pourquoi, aprés avoir relevé la date adiqu

! Les tiers restent en effet soumis au principe gEmélarticle 262 du Code civil, selon lequel « le
jugement de divorce est opposable aux tiers, equceoncerne les biens des époux, a partir dugaur
les formalités de mention en marge prescrites gmrdgles de I'état civil ont été accomplies »&ais
mariage).

2 En ce sengf. Cass ; civ. 1°, 18 fév. 1992CP 1992 éd. G, IV, 1171Bull. civ. n° 52 ;RTD civ 1993,

p. 165, obs. ZENATI et p. 172, obs. PATARINDefresnois1992, 1206, obs. FORGEARDICP 1993
éd. G, |, 3676, obs. TESTU.
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I'épouse a, pour la premiére fois dans ses cormigsiéclamé I'indemnité, la Cour
constate la prescription de certaines périodegiantés.

Sur ces deux points techniques, les juges appliqada lettre le droit de
l'indivision, agrémenté ¢a et la du droit du diveret des régimes matrimoniaux.
Ainsi que l'a observé la Cour de cassation dans auee affaire, I'indemnité
d’occupation est une variété de biens indivis eswina ce titre le régime juridiqtie

3 — Plus implicitement, I'espéce souléve une doesjui sous-tendait en
toute logique les conclusions du mari, souhaitachapper au paiement de
'indemnité. En effet, la jouissance personnellendbien indivis par un époux a pu
étre considérée comme une modalité d’exécutioradmatribution aux charges du
mariage par I'autre conjoint, ou comme I'exécutéhndevoir de secours pendant la
procéduré

L'intérét du raisonnement est qu’en pareil capaiement de I'indemnité par
I'époux occupant est exclu. Le probleme est ert affersé. C'est I'autre conjoint
qui exécute une obligation en abandonnant grateiteffimmeuble indivis.

Rappelons, si besoin est, et rapidement, que l&ilbotion aux charges du
mariage, prévue par larticle 214 du Code éiwbt un texte du régime primaire
impératif, auquel les époux ne peuvent dérogeriefois, I'esprit du texte, sous
couvert de l'ordre public, est de laisser un maximde latitude aux époux qui
peuvent exécuter leur obligation tant en denien&mindustrie ou en nature. Ainsi
la Cour de cassation I'a-t-elle admis en cas darsdéipn de fait, lorsque le juge

attribue & un époux sur le fondement de Il'articE8 2lu Code civil le droit
d’occuper privativement le logement familial.

Mais en l'espéce, le juge n'avait pas rejeté leodie. Le raisonnement ne
pouvait donc étre mené sur le fondement de I'&t®14 du Code civil. Le mari
invitait donc dans ses conclusions les juges a tthngue cette mise a disposition
de I'immeuble constituait une contribution a I'ajdtion d’entretien et d’éducation
des enfanfs Ce fondement eiit en effet été admissible danmdaure ou cette
obligation, issue de larticle 203 du Code &viurvit a la dissolution ou &

! Cass. civ. 1°, 5 fév. 199Bull. civ. n° 54 ;Defresnois1991494, obs. CHAMPENOIS.
2 Cass. civ. 1° 6 mars 199Bulll. civ. n°® 61. Cass. civ. 1° 25 juin 19Guyll. civ. n° 206.

3 Art. 214 C. civ : « Si les conventions matrimoaiahe réglent pas la contribution des époux aurgeba
du mariage, ils y contribuent a proportion de Idacsiltés respectives.

« Si I'un des époux ne remplit pas ses obligatidngeut y étre contraint par l'autre dans les fesm
prévues au Code de procédure civile. »

4 Art. 258 C. civ. : « Lorsqu'il rejette définitiveent la demande en divorce, le juge peut statuetasur
contribution aux charges du mariage, la résiderecka damille et les modalités de I'exercice de taité
parentale ». En ce sem$, Cass. civ. 1° 31 mars 199%CP 1992 éd. N, 383, obs. STORCK.

® En ce sengf. Cass. civ. 1° 9 oct. 199Bull. civ. n° 207.

6 Art. 203 C. civ. : « Les époux contractent ensempér le seul fait du mariage, 'obligation de misu
entretenir et élever leurs enfants ».
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I'annulation du mariage La Cour de cassation ne I'exclut d’ailleurs passen
principe, considérant qu'il appartient aux jugesfdod de rechercher dans quelle
mesure la mise a disposition de I'immeuble constitme contribution par l'autre
parent & son obligation d’entretien et d’éducaties enfanté. Mais le pourvoi avait
été sur ce point rejeté, si bien que le problémeengosait plus directement.

4 — Le droit des régimes matrimoniaux, le droitrdariage et du divorce, et
celui de I'indivision font finalement assez bon rmga, méme en cas de séparation
des époux. L'arrét en question en témoigne volositie

Isabelle TROUCHE-DOERFLINGER
Maitre de conférences a I'Université de La Réunion

1|l s'agit en effet d’'une obligation légale, fonds le seul lien de filiation. En ce senf,P. COURBE,
Droit de la famille éd. A. Colin, 1997, n° 1064.

2 En ce sens, Cass. civ. 1°, 9 oct. 1990, précss.Cav. 2°, 19 nov. 198&Gaz. Pal.1987, 1, p. 140, obs.
F. CHABAS. Cass. civ. 2° 24 mai 19ull. civ. Il, n® 153.
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Responsabilité civile — Accident de la circulation- Loi du 5 juillet
1985 — Application (non) — Art. 1384 al. ler C. civ— Faute du
conducteur / victime diminuant son droit & réparation

Compétence juridictionnelle — Ordre administratif ou ordre
judiciaire — Accident de la circulation — Conducteu victime d’un
ouvrage public — Incompétence du juge judiciaire

St Denis, 5 mars 1999 — CHERUBIN ¢/ Commune de@eA

EXTRAITS

Faits et procédure

A Saint-André, le ler mars 1992, a 13 h, JacksoERUBIN, agé de 19 ans
circulait en moto, hors agglomération, sur une skéa communale. Ayant
parcouru, a grande vitesse, environ 200 métresger Idroite sur ce chemin de
terre, il percutait une chaine tendue en travels daaussée, pour interdire l'accées a
une ancienne décharge municipale, et décédait uitesss sde ses blessures. Son
passager était gravement blessé.

Par acte d'huissier en date du 6 mars 1996, Mifib$ERUBIN, mére de
Jackson CHERUBIN, agissant tant en son nom persogoen sa qualité
d'administratrice Iégale de ses enfants mineukzlkaet Anne Gaélle CHERUBIN,
ainsi que Agnes CHERUBIN, sceur de celui-ci, asseagriala Commune de
ST-ANDRE devant le Tribunal de Grande instance GdE&NIS en réparation, des
préjudices moraux subis du fait de son décés auteitle

Par déclaration enregistrée le 19 novembre 1996raffe de la Cour,
Mimose CHERUBIN, personnellement et es-qualitérjatait appel, a I'encontre
de la Commune de ST-ANDRE, du jugement rendu leodfobre 1996 par le
Tribunal de Grande Instance de ST-DENIS, signi&é4l novembre 1996, qui la
déboutait de ses demandes, déboutait la CommuiBT dFNDRE de sa demande
fondée sur l'article 700 du Nouveau code de praeédivile et condamnait les
demanderesses aux dépens.

Par conclusions notifiées a l'intimée le 9 décen®87, Mimose et Agnés
CHERUBIN demandent a la Cour d'infirmer le jugemeétéré, et, par application
de l'article 1384 alinéa 1 du Code civil, de condama Commune de ST-ANDRE
a payer :

- a Mimose CHERUBIN, a titre personnel, la sommel66000 F a titre de
dommages-intéréts et, en sa qualité d'administeatédgale de ses enfants mineurs
Isabelle et Anne Gaélle, la somme de 30000 F pbacune, en réparation de leur
préjudice moral ;
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- a Agnés CHERUBIN la somme de 30000 F en réparateson préjudice
moral.

Au soutien de leurs recours elles font valoir, pésbement, par écritures
notifiées le 22 avril 1998, que la Commune de STE/RE ne peut s'exonérer de sa
responsabilité dans l'accident dont a été victimmkgdon CHERUBIN, encourue sur
le fondement de l'article 1384 alinéa 1 du Codé alers que la chaine, heurtée par
celui-ci, n'était pas signalée et qu'aucun panngauiquait la fermeture de cette
voie de circulation. Elles réclament paiement des¢éenme de 15000 F sur le
fondement de I'article 700 du Nouveau code de piaregcivile.

La Commune de ST-ANDRE conclut a la confirmationjalgement déféré.
Elle soutient que I'imprudence de la victime, gucalait a 120 ou 130 km/h, selon
le témoignage de son passager, et son défaut desmailors qu'il conduisait sans
permis de conduire, "sont les seules causes didéat”. Elle réclame paiement de
la somme de 10 000,00 F en application de l'artith® du Nouveau code de
procédure civile.

Motifs et décision

Attendu que pour débouter Mimose et Agnés CHERUBIN leurs
demandes, les premiers juges ont considéré quédkat avait pour cause exclusive
le défaut de maitrise de la victime, dont la fairgrévisible et irrésistible pour la
Commune de ST-ANDRE, gardienne de la chaine iégt&h travers de la chaussée,
exonérait celle-ci de sa responsabilité au titréaticle 1384 alinéa 1 du Code civil.

Mais attendu qu'eu égard a la disposition des letukes circonstances de la
cause, il est établi que cette chaine, installéeamers d'une chaussée dont une issue
était ouverte a la circulation, constituait un damgotamment pour les motards, et
a, bien qu'étant inerte, joué un rdle causal dan®dlisation de I'accident ; qu'en
effet, cette chaine, de 4 m 70 de long, tenduecennglieu a 40 cm du sol, était
installée dans le prolongement d’'un chemin de temmant une ligne droite sur 200
m. et ne faisait I'objet d'aucune signalisationuelie était de couleur grise, peu
visible, et ne portait aucun dispositif permettdetla rendre visible de loin pour les
usagers circulant sur cette chaussée ;

Attendu que le comportement de la victime, biereltgicirculait a trés vive
allure sur ce chemin, ne présentait cependant, dass circonstances, aucun
caractére imprévisible et insurmontable pour la @ome de ST-ANDRE,
gardienne de la chose ;

Attendu, en conséquence, qu'il convient d'infirlegugement déféré.

Attendu qu'il est de principe que le gardien declwose, instrument du
dommage est partiellement exonéré de sa respoitéadil prouve que la faute de
la victime a contribué au dommage ;

Attendu, en l'espéce que Jackson CHERUBIN a coranesfaute ayant
concouru a la réalisation du dommage, en circulanine vitesse excessive, selon le
témoignage de Fred ROBERT, son passager; que la €sben méme d'estimer que
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cette faute exonere la Commune de ST-ANDRE despansabilité de gardien dans
la proportion de la moitié.

OBSERVATIONS :

De prime abord, I'arrét peut paraitre surprenamt ;s’agissait-il pas d'un
accident de la circulation dans lequel un véhitefeestre a moteur était impliqué ?
La Cour n'aurait-t-elle pas dd inviter les parti@s« mieux conclure », sur le
fondement de la loi du 5 juillet 1985 et non pascalui de I'article 1384 C. civ. ?

Sans doute le résultat edt-il été le méme, en weetwarticle 4 de la loi
suscitée, prévoyant que la faute du conducteurua gffet de limiter ou d’exclure
son droit a réparation. Mais cette similitude quamtrésultat ne constitue pas une
raison suffisante pour éviter d’appliquer la rédgedroit adéquate.

Le lecteur sera, dans un premier temps, satisdaggju’il se remémorera une
jurisprudence bien établie de la Cour de cassaininterdit au conducteur victime
d'un accident de la circulation d’invoquer la I d985 lorsque seul son véhicule
est impliqué dans I'accident

Appliquant l'article 1384 du Code civil l'arrét regnd mot pour mot la
jurisprudence « post — Desmares », en vertu deelegu le gardien de la chose,
instrument du dommage est partiellement exonéréadeesponsabilité s'il prouve
que la faute de la victime a contribué au dommdge »

Mais fallait — il appliquer le Code civil ?

D’aucuns pourraient étre surpris de l'interventiban publiciste dans le bref
commentaire de cette décision. Le droit et le stigme juridique n’'invitent-ils pas
a spontanément considérer le juge judiciaire seuhp@tent, pour connaitre des
dommages imputables aux accidents de la circul&ion

Certes, en vertu de l'articlé€"de la loi du 31 décembre 195Tes tribunaux
de l'ordre judiciaire sont seuls compétents pouwatustr sur toute action en
responsabilité tendant a la réparation des dommagdsute nature causés par un
véhicule quelconque. Cependant cette loi n’étag, @anotre avis, applicable en
I'espéce. En effet, le dommage n'a pas été causampeehicule mais an véhicule
— et a son malheureux conducteupar un ouvrage public appartenant a une
commune. L'action en réparation se situait dondemors du champs d’application
de la loi de 1957

1 Cass. civ. 2°, 19 nov. 1986az. Pal.1987, 1, p. 140, obs. F. CHABAS. Cass. civ. 2n# 1991,
Bull. civ.Il, n° 153.

2 Cass. civ. 2°, 6 avr. 198D, 1988, p. 32, obs. MOULYRTD civ 1987, p. 767, obs. J. L. AUBERT.
Cass. civ. 2° 8 mars 1995, 1995, Somm., p. 232, obs. Ph. DELEBECQUE. Sudlede la faute de la
victime exonérant totalement ou partiellement ledgm de la chose instrument du dommagfe R.
CABRILLAC, Droit des obligations3éme éd. Dalloz, Coll. Cours, n° 270.

3JO5 janv. 1958

4 Cf. par ex. CE Sect. 12 nov. 1971, Département deike, Rec p. 679 ; CE ¥ juill. 1988, Caisse
primaire d’assurance maladie de la Sabne et LRiee, p. 269.
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L’'analyse du fait générateur du dommage perme¢ggeiment de poser, dans
cette triste affaire, une double question : celleddbit applicable, d’'une part. Celle
du tribunal compétent, d’autre part.

En effet, le dommage trouvait matériellement soigioe dans une chaine
tendue dans le prolongement d'un chemin rural em dinterdire I'accés a une
ancienne décharge municipale. Or, compte tenu dengpeur (4 m 70) et de sa
hauteur en son milieu (40 cm), il ne fait aucuntdogue ladite chaine se devait
d’'étre fixée a ses extrémités a des piliers ouaahaute cléture.

En conséquence, la chaine devait étre considérémeainouvrage public
puisqu’elle se matérialisait ici comme un bien infifier résultant du travail de
I'hnomme affecté & un service public ou a l'usagedhlic. Le fait, qu'aux termes de
l'article L. 161 du Code de la voirie routiére, ¢hemin rural appartienne au
domaine privé de la commune n'a aucune incidencéasgyualification de la chaine
d’'ouvrage public, la notion d’ouvrage public étatfistincte de celle de domaine
public. Quant au fait que la décharge municipaleamparemment désaffectée, cela
ne remet pas nécessairement en cause son cametsegvice public, d’autant que
le critere de l'usage public est ici évident etilgsuffit en lui méme a qualifier la
chaine d’ouvrage public.

Ainsi la chaine « ouvrage public » étant la causaénelle a I'origine du
dommage, le juge judiciaire aurait pu se reconmaitcompétent au profit du juge
administratif seul juge des dommages imputablesoanrages et travaux publics.

L'application des réegles du droit administratif wfait cependant pas
nécessairement changé radicalement la solutionrt&gppar la Cour d'appel.

En I'espéce, le jeune Jackson CHERUBIN se trougarptosition de tiers par
rapport a l'ouvrage, c'est un régime de respongébilsans faute (de
'administration) qui se devait d'étre appliqué.,Qse régime particulier de
responsabilité administrative, bien que favorable &ictime, n'exclut en rien la
faute de cette derniere comme fait exonératoirdiromatif de la responsabilité de
I'administration.

En conclusion, le dommage causé a Jackson CHERéBIRt imputable a
un ouvrage public, le contentieux relevait, en pegeninstance, de la compétence
du tribunal administratif de Saint-Denis. Ce triayninvité par la jurisprudence a
mobiliser le régime de la responsabilité sans fapggicable aux dommages causés
aux tiers par les ouvrages publics, aurait certagme fait droit aux demandes de
Mimose et Agnes CHERUBIN sans que la couleur, lsibilité ou la non-
signalisation de la chaine eussent une quelcomgigence sur la reconnaissance de
la responsabilité de la Commune de Saint-Andrdidrede causalité entre la chaine
et le dommage, comme le caractére spécial et ahdunaréjudice, ne pouvant étre
raisonnablement discuté, la responsabilité de lan@one aurait ainsi été
logiquement engagée.
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Toutefois, I'indiscutable faute de la victime atinaaisemblablement eu pour
conséquence de diminuer la responsabilité de lan@ore dans une proportion de
moitié.

Un juge différent et un droit différent pour unelumn matériellement
analogue. Une preuve de plus de la richesse et dehérence sociologique du droit
frangais qu'il soit public ou privé.

Les auteurs de ces quelques lignes remercientélgident Bertrand Darolle
qui a rendu cette décision, de leur avoir commuhigs précisions suivantes :

Je remercie les auteurs de ce commentaire de piarai praticien que je
suis d’y apporter une précision.

Les parties au litige n'ont pas soulevé l'incompée des juridictions
judiciaires. La cour d’appel n'avait pas I'obligatn de relever d'office le moyen tiré
de son incompétence des lors que I'article 92 duveau code de procédure civile
dispose que « I'incompétence peut étre prononcéct en cas de violation d’'une
regle de compétence d’attribution lorsque cettdeégst d’ordre public ou lorsque
le défendeur ne comparait pas. Elle ne peut I'§urken ces cas ».

Le souci — et I'obligation édictée par I'article de la CEDH — de statuer
dans un délai raisonnable commandaient, sans douee Je litige soit tranché selon
les prétentions respectives des parties.

Hervé ISAR
Professeur a I'Université de La Réunion
Serge FARNOCCHIA
Maitre de conférences a I'Université de La Réunion
Bertrand DAROLLE
Président de chambre a la Cour d’appel de St Denis
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Droit des obligations contractuelles — Formation dwcontrat — Vice
du consentement — Dol — Art. 1116 C. civ. — Ventéuh véhicule
d’occasion — Différence entre le kilométrage réeltée kilométrage
affiché au compteur — Conséquences — Nullité de lente (oui) —
Dommages — intéréts (oui)

St Denis, 28 octobre 1998 — MOOLAND c/ DUBARD

EXTRAITS

Faits et procédure

Le 19 février 1996, Marie Laurence PAYET épouse BIRB® a acquis
d'Ocharman MOOLAND un véhicule de marque Porschggemoant le prix de
170000 francs, payé a hauteur de 100000 francshgaue et pour le solde, par la
cession au profit du vendeur d'un véhicule de mai@itroén type ZX turbo diesel
évalué d'un commun accord a 70000 F.

Ayant constaté quelque temps plus tard que le Idtoege réel du véhicule
acquis par elle était bien supérieur a celui affielu compteur, Marie Laurence
PAYET épouse DUBARD a fait assigner son vendeuadele Tribunal de grande
instance de SAINT PIERRE par acte d'huissier duyjulllet 1996 afin de faire
annuler ladite vente sur le fondement de l'artitld6 du Code civil et obtenir
l'allocation de dommages-intéréts.

Par jugement du 20 juin 1997, le Tribunal a :

fait droit a cette demande en annulant la ventésaproir visé l'accord des
parties ;

dit que M. MOOLAND verserait a la requérante la ssende 100000 francs
et restituerait le véhicule Citroén ZX, tandis qitadame DUBARD devrait
restituer le véhicule Porsche;

condamné M. MOOLAND a verser a la demanderesseitame de 9524
francs en réparation du préjudice matériel subiestiondement de l'article 1382 du
Code civil ainsi qu'une somme de 5000 francs earedn de son préjudice moral,
sur le méme fondement;

débouté M. MOOLAND de sa demande en dommages-istéré

ordonné I'exécution provisoire

condamné M. MOOLAND aux dépens et au paiement dsaneme de 5000
f au titre de l'article 700 du nouveau Code de @doice civile.

L'appelant demanda la Cour d'infirmer le jugement déféré uniquenemt
ses dispositions qui I'ont condamné a payer lesrsmside 9524 f et 5000 f a titre de
dommages-intéréts et celle de 5000 f au titre das irrépétibles.
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A l'appui de son recours il soutient tout d'aboutbq matiére contractuelle, la
mise en ceuvre du droit aux dommages-intéréts inpligecessairement une mise en
demeure préalable qui en lI'espéce n'a jamais éudéde

Il ajoute qu'il n'a pas commis de faute et arguesaldonne foi en faisant
valoir que s'il n'a pas signalé le changement depteur lors de la vente c'est parce
gue le kilométrage ne constituait pas pour lui émé&nt déterminant dans la mesure
ou le véhicule était en parfait état a la suite deéteux travaux de réparation
auxquels il avait fait procéder.

Il affirme que l'acquéreuse ne peut se prévalainain préjudice puisqu'elle
a pu utiliser normalement le véhicule Porsche etlga dépenses qu'elle a réalisées
ont trait & des travaux de "pur agrément".

Marie Laurence DUBARD née PAYET, intiméétorque que les allégations
de l'appelant ne sont pas fondées.

Elle conclut a leur rejet et a la confirmation dedécision déférée, tout en
demandant que la somme de 5000 f qui lui a étaugdloen réparation de son
préjudice moral soit portée a 50000 francs et dajpélant soit condamné aux
dépens de premiére instance et d'appel de mémelagqgamme de 10000 f en
application de l'article 700 du nouveau Code degulare civile.

Elle maintient que la dissimulation du kilométragel constitue bien une
manceuvre dolosive surtout lorsque I'écart porte $0000 km et que son
consentement en a été vicié.

Motifs et décision

La victime de manceuvres dolosives peut, indépendarhde I'annulation du
contrat, solliciter la réparation de son préjudice.

Une telle action en responsabilité ne repose paisaicement aux prétentions
de l'appelant, sur l'inexécution d'une obligatiamtecactuelle mais sur le dol qui
constitue un délit civil commis préalablement &ignature de la convention de telle
sorte que le fondement en est délictuel et norraotutel.

L'argument selon lequel Marie Laurence DUBARD nerpait prétendre a
I'octroi de dommages-intéréts au motif qu'elle rdéypas fait délivrer de mise en
demeure préalable est donc infondé, et ne poudailleurs dans un cadre
conventionnel, concerner que le droit aux intédsretard en cas d'inexécution
d'une obligation se bornant a un paiement de somlindeit en conséquence étre
écarté.

Il est établi par les piéces versées au dossigDdaparman MOOLAND a
vendu a Marie-Laurence DUBARD le 19 février 199&iple prix de 170000 francs,
un véhicule de marque Porsche affichant un kiloagétrde 90358 km alors qu'il
l'avait lui-méme acquis aux enchéres publiques @@t 1994 pour la somme de
108500f et que le compteur affichait 166439 km.
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Le kilométrage constitue un élément déterminantrpbacheteur d'un
véhicule d'occasion puisqu'il permet d'apprécier degré d'usure des piéces
mécaniques.

En l'occurrence, Ocharman MOOLAND ne saurait s'ék@enen protestant
de sa bonne foi alors qu'il n'ignorait pas quealgentre le kilométrage effectif et
celui inscrit au compteur était tres important, Q@@ km environ), puisqu'il avait
lui-méme fait procéder au remplacement de cet &ipde compteur kilométrique)
qui selon ses dires ne fonctionnait pas.

Il est indéniable que si elle avait eu connaissateeet élément, Madame
DUBARD n'aurait pas contracté dans ces conditidngue son consentement s'en
est ainsi trouvé vicié.

La dissimulation opérée par le vendeur d'une infdion aussi déterminante
constitue une réticence dolosive de nature a emgagesponsabilité.

Par des motifs pertinents et détaillés que la @olapte, le tribunal a fait une
juste appréciation de la réalité et de la répamatio préjudice subi par Marie
Laurence DUBARD tant sur le plan matériel en raiden frais engagés par elle a la
suite de la vente annulée, que sur le plan monalgsatracas et l'obligation dans
laquelle elle s'est trouvée de recourir a la jastic

En conséquence, les dispositions du jugement eigrepront de ce chef
entierement confirmées et toutes prétentions coesrau plus amples rejetées.

OBSERVATIONS

Arrét didactique s'il en est, dont tout enseignentfaculté de Droit, chargé
de travaux dirigés en Droit civil, pourrait s'inegi face a ses étudiants d€2année
de DEUG.

1°/ La caractérisation du dol dans le contrat de v&te, d’abord

Un véhicule acquis aux encheres publiques en 1€®4t le compteur
affichait environ 165000 km et revendu, 50% plusrci8 mois apres, avec, 75000
km en moins !

Un simple calcul permet de conclure :

- soit un « oubli » du vendeur, qui, depuis 18 maisit parcouru au volant
de sa Porsche environ 125 000 km (35 000 poureargéivtourner un compteur a 5
chiffres plus 90 000 : prés de 7 000 km par moet Qui ne s’était pas rendu compte
que le compteur avait « tourné » ! Voila un étowhdivolant que la sécurité routiére
ferait bien d’avoir & I'ceil !

- soit une véritable manceuvre dolosive : un trdécompteur...

La Cour se contente de rappeler que le vendeut faialui-méme procéder
au remplacement du compteur kilométrique, qui,rssks dires, ne fonctionnait pas.
Ce faisant, elle caractérise la connaissance ddewgrde I'écart entre le kilométrage
affiché et le kilométrage réel. Une information tidm’avait pas fait profiter son
cocontractant. Or, le kilométrage « constitue @ém&nt déterminant pour I'acheteur
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d'un véhicule d’occasion puisqu’il permet d’'appeicle degré d’'usure des piéces
mécaniques ».
2°/ Les effets de 'admission du dol dans la ventensuite

Selon la Cour, “la victime de manceuvres dolosivag gndépendamment de
I'annulation du contrat, solliciter la réparatiom sbn préjudice... Le fondement de
I'action est de nature délictuelle et non contraltéu». Ce rappel permet d'écarter
'argument du défendeur selon lequel « en matiergractuelle, la mise en ceuvre
du droit aux dommages — intéréts implique une nesedemeure »... et de
condamner un vendeur vraisemblablement de mauvaisa des dommages —
intéréts !

Entre les deux branches de la sanction du',dal Cour a choisi la
responsabilité précontractuelle (donc délictuellie) trompeur. Existe la méme
alternative des lors qu'il s'agit de sanctionnéndbservation d’une obligation de
renseignemeft

Le flou entretenu par nos magistrats entre la mesgiuilité contractuelle et la
responsabilité délictuelle n’est pas involontalfacteur d’insécurité juridique, sans
doute ; vecteur de justice contractuelle, certam@m

Serge FARNOCCHIA
Maitre de conférences a I'Université de La Réunion

1 Cf. J. CARBONNIER Droit civil, Droit des obligationsPuf, Thémis, Coll. droit privé, éd. 1996, n° 51.
F. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTBroit civil Les obligationsPrécis Dalloz, éd. 1999, n° 232.

2 Cf. F. COLLART-DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUEContrats civils et commerciauRrécis Dalloz,
éd. 1998, n° 326.
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Responsabilité civile — Art. 1384 C. civ. — Appréation de la
notion de gardien — Distinction entre la garde deal structure et la
garde du comportement

Droit maritime — Responsabilité de [I'entrepreneur ¢
manutention — Loi du 18 juin 1966 — Exclusion de msgponsabilité —
Vice propre de la marchandise stockée

St Denis, 5 octobre 1999 — PROVICO ¢/ URCOOPA, Eilitres

EXTRAITS

Sur les causes du sinistre

Attendu qu'il est constant que le navire SEA BAR&MNvé a la REUNION
le 30 novembre 1995 y a fait décharger 3000 tomigetourteaux de soja pour le
compte de PROVICO et 5130 tonnes pour le comptdRIEOOPA ; que ces lots de
tourteaux de qualité différente ont di par mangeeplace étre stockés dans la
méme cellule par la Chambre de Commerce ; qu'uaugigiment anormal ayant été
constaté dans cette cellule, la Chambre de Comnaefa#é procéder le 31 janvier
1996 a une expertise ; que l'expert, s'il n'a pe diou est parti le feu, a déposé un
rapport dans lequel il indique clairement que Bidfement est généralisé dans le
lot PROVICQ qu'il ne s'agit pas d'une mouille ponctuelle maisndeffet de
fermentation lié au lot lui-méme ; que le tourté3RCOOPA est quant a lui a une
température uniforme inférieure ou égale a 40¥%sajae celle du lot PROVICO est
toujours supérieure a 40% et va méme jusqu'a labustion; qu'aucun
échauffement n'est apparu dans les endroits out réod stockés que des
marchandises destinées a (...PROVICO) ; qu'il esi amffisamment établi que la
fermentation et la combustion qui en a été la cpmeséce sont dues au produit
lui-méme, les tourteaux de soja PROVICO de qualiigrieure résistant moins bien
au stockage que ceux destinés a SICA SILO ALIMENT®e les hypothéses de
mouille pendant le transport maritime ou au monakentiéchargement ne s'appuient
sur aucun élément pertinent et ne peuvent donaétieaues ; que c'est a bon droit
que les Premiers Juges ont estimé que le siniste @our origine la fermentation
liée aux qualités intrinséques, et notamment a swx dhumidité, du lot
PROVICO.

Sur les responsabilités encourues

Attendu que devant la Cour il n'est pas sérieuséc@ntesté que s'agissant
d'une fermentation et d'une combustion sans flanefest I'article 1384 alinéa 1 du
code civil qui est applicable et non pas l'artit384 alinéa 2 ;

Attendu qu'il est constant que la société PROVIGOdevenue propriétaire
de la marchandise en cause au moment ou celleé® ambarquée sur le navire ;
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qu'elle ne peut donc utilement soutenir qu'elle pwmurrait étre tenue pour

responsable de cette marchandise dont au momesihidtre elle n'avait pas encore
recu livraison; qu'elle ne peut pas davantageepdée que la garde de la
marchandise a été transférée a la Chambre de Cammgear certes en assurait le
stockage mais n'en avait ni l'usage, ni la directiole contrdle ; qu'il apparait au
surplus que la société PROVICO en sa qualité deegsmnnelle du commerce des
céréales ne pouvait pas ignorer les risques gsaifaiourir a une marchandise de
qualité médiocre un stockage prolongé au mois néga a la REUNION ; qu'il ne

peut étre reproché a la Chambre de Commerce nitagkage en commun des
marchandises puisque celui-ci avait été acceptélgsaparties en cause ni une
surveillance insuffisante puisque celle-ci incorbtei premier chef a la société
PROVICO ni un manquement a ses obligations d'aecgniisque le sinistre a eu
pour cause les seules qualités intrinséques dwiprogu'il y a lieu en conséquence
de débouter la société PROVICO de son appel epaiErimer la décision entreprise.

OBSERVATIONS

L'affaire est complexe ; revenons a I'essentiel.

Elle oppose deux sociétés qui s'étaient fait livtes tourteaux de soja, par un
méme transporteur maritime ; leur manutentionnaioenmun, la CCIR, avait
procédé, aprés avoir obtenu leur accord, a un atgclcommun des deux lots,
pendant plus d’'un mois, dans le méme local. Cdlermenté quelque part... et la
totalité des marchandises stockées a été avariéesuite d’'une combustion. A La
Réunion, en janvier, c’était inéluctable... Le refi&it affaire de responsabilité.

La Cour décide d'écarter la responsabilité de lalRCQrise en tant
qu'acconiet, se fondant sans doute sur l'article 53-b)-5°aléol du 18 juin 1966,
aux termes duquel : « quel que soit celui pour denmte de qui I'entrepreneur
manipule, recoit ou garde la marchandise... I'engepur répond des dommages
subis par la marchandise, sauf s'ils proviennentdu vice propre de la
marchandise..».

L’expert mandaté par la CCIR pour déceler la cagsedommage avait
désigné le lot a I'origine de la combustion. La €oandamne le propriétaire de ce
lot & réparer le préjudice subi par le propriétaieel’autre lot, sur le fondement de
l'article 1384 al. £' du Code civil.

La Cour prend soin d'indiquer d'abord que l'articl884 al. 2 n’est pas
applicable, s'agissant d’'une combustion sans flaniine’y a pas eu incendig
fortiori pas de communication d’incendie.

Elle réfute ensuite I'argument du propriétaire dibt«coupable », selon
lequel, n'ayant pas encore pris livraison de laaiandise, il ne pouvait en étre le
gardien, au sens de l'article 1384 d1.@. civ. Par une premiére approximation, la
thése semblait séduisante : I'entrepreneur de reatiah qui avait procédé au

1 Sur la responsabilité des entrepreneurs de nraiarteen Droit maritimegf. R. RODIERE et E. du
PONTAVICE, Droit maritime, éd. Dalloz, Coll. Précis, 1997, n° 278.
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stockage des lots de tourteaux dans des locauxildawit I'usage semblait avoir
plus que quiconque le pouvoir d'usage, de direatibde contrbéle de ces tourteaux.
Mais c’était oublier la distinction classique enl@egarde du comportement et celle
de la structure, applicable aux choses dotéesajnamisme propre

Des «tourteaux pyromanes », cela existe! Et cqlii en est devenu
propriétaire dés le moment ou ils ont été embarguése naviréest responsable du
dommage qu’ils ont pu causer. La Cour n'a pas éddrgpothése.

Serge FARNOCCHIA
Maitre de conférences a I'Université de La Réunion

1 Cf. F. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTDroit civil Les obligations éd. Dalloz, Coll. Précis, n°
758 ; J. CARBONNIERDroit civil, T. 4, Les obligationséd. PUF, Coll. Thémis Droit privé, 20éme éd.
1996, n° 265.

2 Sans doute une vente conclue FOB, FCA ou FASs leaincotermsne s'occupent pas de régler la
question du transfert de propriété ; en Droit feasgle principe est que le transfert de propsé&#ectue
dés I'échange des consentements (art. 1583 C.;aif..incoterms 2000, Régles officielles ICC pour
I'interprétation des termes commerciaied. ICC, 2000.
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Droit des s(retés — Cautionnement — Régime — Appéton du
droit de la consommation (non) — Crédit bail mobiler conclu dans
le cadre d’une activité professionnelle (1 arrét)

Droit des sdretés — Cautionnement — Preuve — Art.045 et 1326 C.
civ. — Appréciation de la mention manuscrite — Art.1323 C. civ. —
Dénégation d’écritures non contestée par le créaresi (les 2 arréts)

St Denis, 5 mars 1999 — TOBIE c¢/ Société SAVAa(tét)

St Denis, 5 mars 1999 — SA Crédit Moderne ¢/ SOOHRMWESTRY
(2°MCarrét)

EXTRAITS

1% arrét

Attendu que pour obtenir l'infirmation du jugemepi I'a condamné a payer
a la Sté SAVA SA la somme de 70117 F en sa qudkté&aution solidaire, M.
TOBIE Alain fait valoir que l'acte d'engagement wiégait les prescriptions d'ordre
public de l'article L 318-8sfc) du code de la consommation et se trouve donc nul,
de nullité absolue; Mais attendu que le contratcdlit bail mobilier conclu par
Mme TOBIE Catherine Marie Jeanne avec le cautiormmrsolidaire de son mari I'a
été pour les besoins de I'activité professionmddida débitrice principale, locataire
gérante de la créperie — pizzeria, a l'enseignAETIZIA — TOBIE située a Saint
Gilles les Bains et donc commercante ; qu'il s'g#rigie les dispositions du code de
la consommation ne sont pas en l'espéce appli¢caplesd'ailleurs les énonciations
contractuelles font expressément référence a k8’166 — 455 du 02/07/1966 et non
aux dispositions de la loi de 1978.

Attendu que la validité de 'acte de cautionnenseniequel la Sté SAVA SA
a fondé son action en paiement a l'encontre de @BIE Alain doit dés lors étre
appréciée au regard des dispositions des arti€l#s 8t 1326 du Code civil et des
déclarations de ce dernier. Que M. TOBIE ayantmaaayu'il avait écrit de sa main
en chiffre et en lettres, le montant de la sommdig@anée en principal « 117500 »
puis signé le document, mais que par contre laiprembanuscrite rajoutée « plus
intéréts et accessoires » n'était pas de soridgitemier juge a limité, a juste titre,
son obligation a la seule garantie du principatsakurtout que la Sté SAVA SA
n'avait opposé aucun moyen a cette dénégationitdésr et qu'effectivement la
différence d’écritures était manifeste entre cestioss.
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2°™ arrét

Attendu que pour agir en paiement a I'encontre de. M
SOUPRAYENMESTRY Gérard, la St¢é CREDIT MODERNE SA femde, au
principal, sur I'engagement de caution solidaigbketau nom de ce dernier sur le
méme acte sous seing privé que celui contenaritel'@réalable de crédit d'un
montant de 39000 F consentie & M. EUGER Jean Pastwndu que selon les
dispositions de l'article 1323 du code civil, unteasous seing privé n'a de force
probante qu'autant que la signature qui y figuktéaexpressément ou tacitement
reconnue par celui a qui on l'attribue ou a étpralable vérifiée en justice; que
M.SOUPRAYENMESTRY Gérard, tant en premiéere instaggen cause d'appel, a
formellement contesté la signature portée surel'det caution qui lui est opposé et
méme produit pour conforter sa dénégation divesudhents faisant apparaitre des
signatures qui sont effectivement tres différentgsie les mesures d'instruction
ordonnées par la Cour, méme si elles ont révéléeMjuuSOUPRAYENMESTRY
Gérard était au courant de l'intention de son eygpBUGER Jean Pascal d'acheter
un véhicule a crédit et de lui faciliter I'octrdud prét en se portant garant, n'ont pas
permis de conclure a la sincérité de l'acte atfribuM. SOUPRAYENMESTRY
Gérard et que ce dernier déniait. Que la St¢é CREIODERNE SA n'ayant pas
rapporté la preuve qui lui incombait, c'est a bomitdque le premier juge a rejeté sa
demande en paiement en considérant que cellex@inpas établi I'existence du
lien d'obligation de nature contractuelle dont edlgcipait au soutien de ses
prétentions.

OBSERVATIONS

Sur le premier attendu dd'hrrét, notons simplement que l'article L. 318-8
du Code de la consommation n’existe pas ; simpluematérielle, la Cour voulant
sans doute se référer a l'article L. 313-8 du mé&beele, relatif & la mention
manuscrite que I'acte de cautionnement solidaiie abmporter, a peine de nullité,
lorsque le crédit garanti est un crédit a la comsation. En I'espece, le crédit bail
était destiné a financer les besoins d’'une opératimfessionnelle ; le droit de la
consommation n'était donc pas applicable, en véetliarticle 311-3-3° du Code de
la consommation.

Le point le plus intéressant, concernant les dewétss est relatif a
I'appréciation de la sincérité de I'acte de cautisement Implicitement dans la
premiére décision, expressément dans la second&ua fait référence a l'article
1323 du Code civil. La dénégation d’'écritures pibdait sur la partie de la mention
manuscrite afférente aux intéréts et accessoiresn{pr arrét), soit sur la signature
du contrat de cautionnement (deuxiéme arrét). Aunagen de défense opposé par
le créancier (premier arrét) ; mesures d’'instructiGayant pas permis de conclure a
la sincérité de I'acte (deuxiéme arrét).

Le sociologue du Droit y trouvera sans doute matiér discuter: la
jurisprudence est-elle devenue si protectrice dastians que les créanciers
négligeants soient a ce point obligés de frauder ?
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Laissons de cdté la deuxiéme affaire, dans laquellpeut supposer que le
cautionnement n’existe pas, et concentrons-nous laurpremiére ou seul
I'engagement sur les intéréts et accessoiresatiatesté. Extrapolons : le créancier
s’est rendu compte, mais un peu tard, que I'engageémanuscrit de la caution ne
permettrait pas un recouvrement efficace des itséré s'est souvenu de cette
jurisprudence inflexible qui fait que seule la mention manuscrite exprirae |
connaissance que la caution avait de la portéeodeesgagement. On lui a sans
doute rapporté que cette exigence de preuve défemur le fond... et il a été tenté
d’en rajouter !

En d’autres temps, il aurait joué la sincéritérteg la caution ne s’est pas
expressément engagée sur les intéréts ; mais B quka caution est I'époux d'une
débitrice principale commercante — fait que I'oiit éppliquer I'esprit sinon la lettre
du régime du cautionnement commercial... et doit péme de prouver I'existence
et le contenu de I'engagement par tout moyen. Déautemps, d’autres meceurs : le
mari de la commercante doit étre protégé autantayfemme du commercant !

Rappelons pour finir que I'article 1326 du Codeilonent d’étre modifié par
l'article 5 de la loi n°® 2000 — 230 du 13 mars 2008s mots « de sa main » sont
désormais remplacés par les mots « par lui — mérdeguand les engagements de
caution par signature électronique ?

Serge FARNOCCHIA
Maitre de conférences a I'Université de La Réunion

1 Cf. par ex. Cass. civ 1° 25 mars 199CP éd. N 1992, II, p. 99, obs. L. LEVENEUR. Cass. di¥ 2
avr. 1997 JCPéd. G 1997, I, 22927, obs. J. CASEY.

244



Droit des slretés — Cautionnement — Extinction — Ar 2037 C. civ.
— Nantissement de fonds de commerce non inscrit daes délais
prévus par la loi par le créancier — Caution privéedu bénéfice de
subrogation — Sanction du créancier

St Denis, 15 juin 1999 — Caisse Régionale de Crsglitcole Mutuel
de La Réunion ¢/ M. Moreau

EXTRAITS

Attendu qu'il est constant que le prét était déstinfinancer I'acquisition de
matériel de production ; que le remboursement der&eétait garanti par la caution
et un nantissement qui n'a pas été inscrit dadgle prévu par la loi, déclaré a bon
droit nul par les premiers juges. La caution, peidél bénéfice de subrogation par le
comportement fautif de I'établissement de crédit Bénéficier des dispositions de
I'article 2037 du Code civil, aucune preuve n'éteaypportée que ce nantissement,
s'il avait été régulierement inscrit, serait resgfficace.

OBSERVATIONS :

L'article 2037 C. civ. fait couler beaucoup d’encre Institution trés
particuliéré », « cause originale de I'extinction du cautioneefh», sans doute.
Sanction adéquate — une réparation en nature -indddervation du devoir de
loyauté du créancier envers la caution, certainement.

Serge FARNOCCHIA
Maitre de conférences a I'Université de La Réunion

1 M. CABRILLAC et MOULY, Droit des siretéd.itec, 4éme éd., 1997, n° 257.

2 Ph. SIMLER et Ph. DELEBECQUIEgs slretés, la publicité foncigrBalloz Coll. Précis 2éme éd.,
1995, n° 190.

3 Ph. MALAURIE et L. AYNES Sdretés, Publicité foncigr€ujas, 9éme éd. 1998/1999 par L. Aynes, p.
110. Cf. aussi F. MACORIG-VENIERDroit civil, Les sOretésL’'Hermés Coll. L’'Essentiel 1ére éd.
1999, n° 467.
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Droit commercial — Preuve — Article 109 C. com. (am) — Liberté
des moyens de preuve

St Denis, 17 ao(t 1999 - Société industrielle ddgirication (S.1.P.)
¢/ SARL Réunion Inter Services

EXTRAITS

Attendu que le Premier Juge a rappelé a justediifen droit commercial la
preuve est libre et qu'elle peut donc étre faitetgas moyens ;

Attendu qu'il est constant que la société R.l.précédemment réalisé sans
bon de commande ni établissement de marché demuitale nettoyage de chantier
qui n'ont donné lieu a aucun litige : que la s@ciBI.S. établit qu'elle a bien
effectué les travaux de nettoyage dont elle réclenmaiement par des attestations
dont rien ne permet de soupgonner l'objectivitéléts par ses employés ;

Attendu que la S.I.P. soutient mais ne démontre quaes les signatures
figurant sur les factures qui lui sont opposéecoeespondraient a aucun de ses
employés : qu'elle affirme mais n'établit pas déag® que les travaux de nettoyage
auraient été réalisés par une autre entrepristl ;egticonstant qu'elle a laissé sans
réponse les lettres de réclamation et de mise eewul® qui lui ont été adressées en
temps opportun ; que c'est a bon droit que les ieremduges ont estimé au vu de
I'ensemble de ces éléments que la preuve de lacaéde la société R.1.S. était
suffisamment rapportée ; qu'il y a lieu en conségeede confirmer en toutes ses
dispositions la décision entreprise.

OBSERVATIONS

Les juges du fond, tant en premiéere instance qapgel, ont rappelé ici avec
vigueur la regle selon laquelle la preuve est libnedroit commercial et peut étre
faite par tous moyens.

En effet, entre commercgants, la preuve des actesodemerce est libre
(art. 109, anc., C. com.), alors que, en droitl clai preuve des actes juridiques doit
se faire en principe au moyen d'un écrit ou d'udende preuve parfait dés lors que
l'objet de la convention est supérieur a 5.000ckarfart. 1341, C.civ.). Ne
constituent des procédés de preuve parfaits gete kuthentique, I'acte sous seing
privé, le serment décisoire et l'aveu judiciaireesLautres formes d'écrit ne
représentent en principe que des commencementedeeppar écrit et, aux termes
de l'article 1347, C. civ., "on appelle ainsi tagte par écrit qui est émané de celui
contre lequel la demande est formée ou de celdi mprésente, et qui rend
vraisemblable le fait allégué”. Dans ce cas, leatateur a l'allégation sera autorisé
a compléter ce début de preuve en produisant térages ou en articulant des
présomptions. Il est admis par exemple que dese&soou silences des parties lors

246



d'une comparution personnelle devant le juge pdusetvir a l'articulation de ces
présomptions.

En revanche, comme il I'a été rappelé, la preutbbes en droit commercial.
Cette solution s'explique par I'habitude que leswroercants ont des affaires, par
I'obligation qui leur est faite de tenir des lividess commerce, ainsi que I'exigence de
rapidité des transactions. La liberté de la premgique que la preuve par témoins
est recevable, ainsi que I'utilisation de la cqyoeslance échangée entre les parties,
de présomptions, quel que soit le montant de l'acte

En l'espéce, le Tribunal Mixte de Commerce de Haertiis avait été saisi
par la société R.I.S. d'une action en paiemented®ioes prestations qu'elle avait
effectuées au profit de la S.I.P., pour un montend6.209 francs. Le tribunal ayant
fait droit & cette demande, la S.I.P releva appdhdiécision, au motif que la R.I.S.
n'établissait pas I'existence de sa créance, camude commande ou acceptation de
marché n'étant versé aux débats et les facturagestations d'employés produites
étant insuffisantes a établir I'existence de |stateon.

L'appelante, la S.I.P., contestait donc a la feisdtence d'un contrat la liant
a la R.I.S, mais aussi, le cas échéant, l'accosgplient par sa soi-disant créanciere
des prestations en cause, les prestations ayanpréténdument effectuées par
d'autres entreprises.

Concrétement, sur la premiére question, aucun lgocodnmande n'attestait
de l'existence du contrat. Or, le contrat portait sne prestation d'un montant
supérieur a 5.000 francs. Mais, comme on l'a ditbsknce d'écrit n'est pas
déterminante en droit commercial, les transactamant étre conclues rapidement.
La Cour dappel rappelle, de fait, "qu'il est camt que la société R.I.S. a
précédemmentéalisé sans bon de commande ni établissement atehén des
travaux de nettoyage de chantier qui n'ont dormédiaucun litige". Il existait ainsi,
entre les deux sociétés, des relations contraetuettgulieres et qui, de facon
habituelle, ne donnaient pas lieu a la rédaction dcrit. De cette habitude, et en
application du principe rappelé plus haut, le jtigeune présomption selon laquelle
le lien contractuel existait bien en I'espece.

Ensuite, sur le deuxiéme point, les factures eXg@dpar la R.1.S ainsi que
les témoignages d'employés de la S.I.P. ne pouyagm eux-mémes, selon
I'appelante, constituer la preuve de I'exécutioriadprestation. C'est donc sur ce
deuxiéme point que se concentre le litige car |dim&nt, ce n'est pas tant I'existence
de l'acte juridique mais celle de son exécutionasiiici en cause. Cependant, les
factures expédiées a la S.I.P. avaient été vraisdaielnent visées par des employés
de celle-ci; la S.I.P. n'a d'ailleurs pas pu démswrgue ces paraphes n'émanaient
pas de ses employés.

S'agissant ici de preuve de l'exécution du contagireuve pouvait de toutes
les fagons se faire par tous moyens, que l'onameur le terrain du droit civil ou
sur celui du droit commercial ; I'exécution du cahts'analyse en effet comme un
fait juridique qui, en cela, peut étre établi pgus moyens. D'ailleurs, l'appelante ne
contestait pas apparemment le mode de preuveéutias sa qualité : la rédaction
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d'une facture n'aurait pas été suffisante et lemignages (attestations) ne seraient
pas fiables (les signatures n'étant pas, seloncgllies de ses employés).

Enfin, les juges tenant pour acquis l'existence lde créance et
l'accomplissement des prestations, il appartermiic chu débiteur de rapporter la
preuve contraire, ce qui n'a pas été atteint. lcési nous fournit ainsi également,

en filigrane, une illustration classique de I'apafion I'article 1315, C. civ., relatif a
la charge de la preuve.

Elise RALSER
Maitre de conférences a I'Université de La Réunion

248



Droit commercial — Procédures collectives- Ouverte de la
procédure- Conditions — Cessation d’activité de comercant —
Absence de radiation du Registre du Commerce — Ourtare de la
procédure dans le délai d’'un an (oui)

Saint Denis, 2 mars 1999- Monique BOUTEVIN c/ Jeaniel
DIJOUX.

EXTRAITS

Attendu au fond qu’il résulte des documents soantiattention de la Cour

que Monique BOUTEVIN s’est inscrite au Registre Ghmmerce lorsqu’elle a
commencé ses activités sous I'enseigne MONDIAPLeASjU’'elle a omis de s’en
faire radier lorsqu’elle les a cesséegu'il s’ensuit qu’elle ne peut ni soutenir
gu'elle n'a pas la qualité de commercant ni quelédai de un an prévu par la loi
était expiré lorsque l'assignation en redressemjendiciaire lui a été adressée ;
gu'il y a lieu en conséquence de confirmer en ®uges dispositions la décision
entreprise, I'état de cessation des paiements ntgias contesté.

OBSERVATIONS

Parce qu'il ne saurait étre permis a un commerdanse soustraire a une
procédure collective, par la vente ou la cessaficétipitée de son affaffele
|égislateur a prévu la possibilité d’ouvrir un glent ou une liquidation judiciaire a
I'égard d'un exploitant dont I'activité a pris fialors qu'il était en cessation des
paiements.

L'article 17 de la loi du 25 janvier 1985 soumetuverture d'une procédure
collective a I'encontre d’'un commercant retiré axdeonditions :

Tout d’abord, la cessation des paiements doitattérieure a la radiation du
débiteur du registre du commerce. En effet, jusda’@ate de sa radiation, le
débiteur est considéré comme commercant et ce ew Bune présomption
irréfragablé.

Ensuite, le tribunal doit avoir été saisi dansééadpréfix d'un an a partir de
la radiation du débiteur du registre du commeréa réforme du 10 juin 1994 a

1 G. Ripert et R. RobloDroit commercial T. 2, par Ph. Delebecque et M. Germain, L.G.09éme éd,
n° 2850.

2 Paris, 2 fév. 1988). 1988, somm, 340.
3 Cass. com, 10 oct. 1995.
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réparé sur ce point, une malfacon technique deoiladé 1985 qui exigeait
I'ouverture de la procédure et non la saisine thwutral dans ce méme délai d’'un an
a partir de la radiation du registre du commerce.

Isabelle RIVIERE
Chargée de travaux dirigés a I'Université de La Rén
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Droit commercial — Procédures collectives — Créaneis de
I'article 40 — Trésor Public — Cessation d’activitéde commercant
— Avis a tiers détenteur — Notification au liquidatur ou au
commissaire a l'exécution du plan — Irrecevabilité pour les
sommes déposées a la Caisse des dépbts et consigmat

SAINT-DENIS, 5 mars 1999 — Receveur principal ogsdts c/
Maitre H. BADAT. (3 arréts).

EXTRAITS

1% espéce et P espéce

S’il n'est ni contesté ni contestable que le créandont la créance a son
origine antérieurement au jugement d’ouvertureadprbcédure collective, dispose
du droit de poursuite individuelle pour recouvres kommes qui ne lui ont pas été
réglées a leur échéance, il n'en demeure pas mques les modalités de
recouvrement doivent se faire conformément aweteldgaux et réglementaires en
vigueur.

Ainsi, l'article 173 du décret du 27 décembre 19®%ns sa rédaction
applicable en la cause, antérieure a celle résudtadécret du 21 octobre 1994, rend
irrecevable toute opposition sur les sommes verséds Caisse des dépodts et
consignations.

Or en vertu de l'article 151 de la loi du 25 jamviE985, le liquidateur a
I'obligation de verser en compte a la Caisse dg®éet consignations, toute
somme recgue par lui dans I'exercice de ses fongtion

(...) en tout état de cause, le liquidateur ne pétgrdr personnellement des
fonds qui doivent obligatoirement étre déposés @mpte et sur lesquels aucune
opposition n’est possible, quelle qu’en soit lanfer saisie-attribution ou avis a tiers

détenteur.
3éme

(...)

Ainsi, l'article 173 du décret du 27 décembre 1988nhs sa rédaction
applicable en la cause, antérieure a celle rédudtadécret du 21 octobre 1994, rend
irrecevable toute opposition sur les sommes verséds Caisse des dépodts et
consignations.

Le commissaire a I'exécution du plan qui, aux tesmdes articles 88 et 92 de
la loi du 25 janvier 1985 a le pouvoir de receveiprix de cession et de le répartir
entre les créanciers selon leur rang, ne peut idgiersonnellement des fonds qui
lui ont été remis dans I'exercice de ses fonctieingu’il a I'obligation, en sa qualité

espece :
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de mandataire de justice, de verser sur un comple @aisse des dépdts et
consignations conformément aux dispositions deidlar172 du décret précité.

Deés lors, le receveur des Impbts ne pouvait recodans le cadre de
I'exercice de son droit de poursuite individuelke,la procédure d'avis a tiers
détenteur pour obtenir paiement de sa créanceadile 40 sur les fonds déposés a
la Caisse des dépdts et consignations par Maitissém BADAT en sa qualité de
commissaire a I'exécution du plan de cession d&.la IMPRIMERIE AGM
CAZAL.

OBSERVATIONS

Ces trois décisions ont statué sous I'empire déidla 173 du décret n° 85-
1388 du 27 décembre 1985, dans sa rédaction ameridequel énoncait
l'irrecevabilité de « toute opposition » sur lesysnes déposées a la Caisse des
dépbts et consignations. La suppression, par lan1091-650 du 9 juillet 1991
relative aux procédures civiles d’exécution, de tdouéférence a la notion
d’'opposition, ne permettait plus d'affirmer sansiteste que la saisie-attribution et
l'avis a tiers détenteur étaient visés par I'agtitV3 précité.

La loi de du 25 janvier 1985 soumet encore aujdwid’administrateur, le
représentant des créanciers dans la procédurelsessement judiciaire (art 41 L) et
le liquidateur dans la liquidation judiciaire (dr51 L) a I'obligation de verser les
sommes éventuellement recues a la Caisse des defpéassignation. La loi reste
toutefois muette s’agissant du commissaire a l'eti@én du plan. Aussi, certaines
juridictions en ont déduit que les fonds déposéz ae dernier devaient échapper a
la prohibition de I'article 173. Mais pour la chambre commerciali portée de cet
article est générale. Aussi, la prohibition doiakegnent concerner les fonds déposés
chez ce mandatafteCependant, précise t-elle, seul le dép6t dessfénth Caisse
des dépbts et consignations paralyse le droit despiie individuelle des créanciers
de larticle 40. Les fonds bénéficient ainsi d’'une immunité das kersement a la
Caisse des dépbts et consignations. La solutiost pas nouvelle. Un arrét de la
chambre commerciale de la Cour de cassation endila®? avril 1997 précisait
déja que« L’article 173 du décret n° 85-1388 du 27 décemb®85 interdit toute

1 M. Cabrillac,JCP 1997 éd E, |, 681, n° 3.

2 Rouen, 10 juin 199&az. Pal 11-12 déc. 1998, p. 33.

3 Cass. com. 8 déc. 19RJDA3/99, n° 309 RTD Com1999, 209, obs. Vallendd Affaires1999, n°
145, 131, obs.A. L.

4 Aujourd’hui, I'application de l'article 173 du deet de 1985 au commissaire a I'exécution du plestn
plus discutée. En effet, modifiant I'article 68 décret n° 85-1389 du 27 décembre 1985, le décreé8n®
1232 du 29 décembre 1998 a institué I'obligatiotefau commissaire a I'exécution du plan de verser
toute somme percue a la Caisse des Dépéts et @atisigs.

5A.L, ss Com.8 déc. 199B, Affaires1998, préc.

6 Com.22 avril 1997RJDA 10/97, n° 1261 D. Affaires 1997, n° 23, p 737RDB 1997, n° 61, obs.
Campana et CalendindCP 1997, éd E, |, 681, n° 3, obs. M. Cabrilld2 1997, 371, note Derrida. En ce
sens également, Com. 5 mai 19B8PA3/99, n° 309.
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opposition, et, par la méme, toute saisie-attribntou avis a tiers détenteur sur les
sommes versées & la Caisse des dépodts et consmmati. «Séduisante’» la
solution de la Cour de cassation impose toutefoétablir que la procédure
d’exécution a bien été notifiée aprés le verserdeatsommes a la Caisse des dépbts
et consignations.

Il en résulte que la procédure d’exécution notif€en mandataire et non au
Directeur de la Caisse des dépbts et consignadievraita priori prospérer. Rien
n'est moins sdr cependant, car avant leur transieta Caisse des dépobts et
consignations, le sort des fonds sera différenbrseju’ils sont détenus par le
commissaire a I'exécution ou par le liquidateur. Effiet, si la jurisprudence
reconnait sans aucune difficulté la qualité destgaisi au commissaire a I'exécution
du plarf et par la méme la validité des procédures d’ex@entre ses mains, cette
qualité reste trés discutée pour le liquidateurjucsprudence est divisée a ce point
qu'on a pu parler d’un véritable « feuilleton gjeirtt en haleine®

Alors que la cour d’Appel de Paris a toujours \@lites procédures
d’exécution entre les mains du mandataire-liquigiaten sa qualité de tiers-séjda
jurisprudence de la chambre commerciale est flittuaLe 3 février 1998 elle
déniait cette qualité au liquidateur, considérarg ge dernier ne détenait pas en son
nom personnel mais en tant qu'organe de la proe¢iks sommes d’'argent remises
dans I'exercice de ses fonctions. Le 5 mai £96&tte méme chambre commerciale
lui reconnaissait la qualité de « tiers-saisi »tten déclarant irrecevable I'avis a
tiers détenteur qui lui avait été délivré.

Le doute restait permis jusqu’a I'entrée en vigudwmnouvel article 173 dans
sa rédaction du 21 octobre 1994. Cet article écaegpressément toute procédure
d’exécution de quelque nature qu’elle soit, coneetdsormais la saisie-attribution
ou l'avis & tiers détentelir

Au dela du débat sur la portée du nouvel articld, I7est de sa légalité
méme dont il est aujourd’hui question. Le Profesdearrida a toujours affirmé
l'illégalité de cet article, car 'article 14 de lai du 9 juillet 1991 énonce que seuls
les biens que la loi déclare insaisissables ne g#ugtre saisis. Des lors, une
insaisissabilité résultant d’'une mesure réglementest entachée d'illégalftéDes

1 M. Cabrillac,JCP 1997 éd E, I, 681, n° 3. En ce sens égalemeribeRida, note ss Com. 22 avril
1997,D 1997, 371.

2 Com.3 fév. 1998D Affaires1998, n° 106, 338, note A.LJCP.E 1998, n° 17, 654, obs. M. Cabrillac et
Ph. Pétel ; Rouen, 10 juin 1998az. Pal.11-12 déc. 1998, p. 33.

3 A.L, ss Com.3 fév. 1998 Affaires1998, n° 106, 338.

4 Paris, 13 janv. 1998). 1998, 194, note Derrida ; Paris, 7 mai 1998 Affaires1998, n° 121, 1050,
obs.° A. ; Paris, 23 oct. 199B, Affaires1998, n° 140, 1909, obs.° A.L ; Paris, 25 nov.9,9@ Dalloz
2000, n° 2, actualité jurisprudentielle, p. 33.

5 Com.3 fév. 1998) 1988, IR, p 62 D. Affaires1998, p 338, obs. A.L.

6 Com.5 mai 1998RJIDA3/99, n°® 309.

7 M. Cabrillac,JCP1997 éd E, |, 681, n° 3.

8 Derrida, note ss Com, 8 février 1994,1994, p. 609 ; Com.22 avril 1997, préc.
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Cours d’appel se sont déja prononcées en ce'.s€este illégalité vient d'étre
confirmée par le Conseil d’Etat, dans une décisior® février 2008 La portée de
cette décision est considérable, car elle s'imgasgige civil. Dés le 26 avril 2000,
la Cour de cassation prenait acte de la décisiofiahseil d’Etat, en affirmant que «
méme décidant a I'occasion d’'une autre instancdétdaration d'illégalité s'impose
au juge civil qui ne peut faire application de ext¢ illégal 3.

Si ces derniéres décisions ouvrent de nouvellesppetives aux créanciers
de l'article 40, la doctrine dans son ensemblereagnce en faveur de l'intervention
«a bref délai » du législatéurpar une « validation législative » consacrant le
principe de l'insaisissabilité édictée par 'arid73 de la loi de 1985

Isabelle RIVIERE
Chargée de travaux dirigés a I'Université de La Rién

1 Rennes, 21 mars 199ev Huissierd996, p. 1151 ; Toulouse, 30 juill. 1996, citée Parrida, note ss
Com.22 avril 1997, préc.

2 CE, 9 fév. 2000JCP. E 2000, n° 9, p 346JCP. E 2000, 884, note M. Dymant et P.M Le Cord€P.
G 2000, 921, note H. Croze et Tony Mouska Palloz2000, 136, obs.° A. Lienhard.

3 Com, 26 avr. 200M@. Affaires2000, 247, obs.° A. Lienhard.

4 M. Dymant et P.M Le Corre, note ss CE, 9 fév.@déc.

5 H. Croze et Tony Moussa, note ss CE, 9 fév. 20 ; A. Lienhard, obs.® ss CE 9 fév. 2000, preic.
ss Com, 26 avr. 2000, préc ; M. Dymant et P.M Le€mote ss CE, 9 fév. 2000, préc.
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Droit commercial — Procédures collectives — Respoaisilité et
sanctions des dirigeants de fait — Extension de lprocédure
collective — Confusion des patrimoines — Conditions- Mise en
redressement judiciaire de la personne morale (non)

Saint Denis, 23 avril 1999 — René Gabriel MICAUSAE RISS
SUD- Ste RISS SAINT LOUIS- STE RISS TAMPON- SARSIBEWX
REUNION- Maitre H. BADAT- Me R. VILANOU.

EXTRAITS

Une procédure de redressement judiciaire ne peaitédéndue a une autre
personne, sur le fondement de la confusion degvgatres, aprés que le tribunal a
arrété, dans cette procédure, un plan de redressesadt par voie de cession, soit
par voie de continuation.

Les Sociétés RISS SUD, RISS SAINT-LOUIS et RISS TGN qui
avaient été mises en redressement judiciaire comoninfait I'objet d’'un plan de
cession a la STE GOLO AIR REUNION arrété par leunal le 6 mai 1991.

En conséquence, le jugement déféré doit étre ré&famce qu'il a prononcé
I'extension aux Sociétés RISS NORD, RISS REUNIONSRSAINT -BENOIT et
EVASION REUNION, pour confusion de patrimoines, ihdressement judiciaire
des sociétés sus nommées.

Le redressement judiciaire personnel du dirigeamed personne morale ne
peut étre prononcé que si la personne morale elléténéme mise en redressement
judiciaire.

Les Sociétés RISS NORD, RISS REUNION, RISS SAINTNBHT et
EVASION REUNION n'étant pas en redressement judtiejala disposition
pronongant le redressement judiciaire personn&l dBéené MICAUD, dirigeant de
fait de ces sociétés, doit étre réformée.

OBSERVATIONS

L'ouverture d'une procédure collective s’accompageseuvent de la
constatation d’un certain nombre de faits fautdsmmis notamment par le débiteur.
Ces fautes définies par l'article 182 de la loi 185, peuvent étre également
constatées a I'encontre du dirigeant de droit oufaite rémunéré ou non, de la
personne morale. Dans ce cas, le tribunal peutirnavtencontre de celui-ci une
procédure de redressement judiciaire. Le dirigéaisaint I'objet de cette sanction
devra alors supporter, outre son passif persormedli de la sociéfé Procédure

1 Cass. Com, 6 fev. 199Bull. civ. IV, n° 35 ;JCP. E. 1996, |, 584, n° 19, obs. Ph. Pétel.
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accessoire & celle ouverte & I'encontre de la pessmorald le passif et la date de
cessation des paiements de la personne moral@lsost« étendus au dirigeant,
alors méme que ce dernier ne serait pas en éte¢gdation des paiemehtdais
encore faut-il qu'au préalable la personne morélété déclarée en redressement
judiciaire !

Isabelle RIVIERE
Chargée de travaux dirigés a I'Université de La Rién

1 G. Ripert et R. RobloDroit commercial T. 2, par Ph. Delebecque et M. Germain, L.G.[19éme
éd., n° 3297.

2 F. Perochon et R. Bonhomptentreprises en difficulté, Instruments de créditle paiement.G.D.J.,
3éme éd., n° 436.

3 Cass. com., 16 juin 198Bull. Joly, 1987, 727.
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Droit du travail — Contrat de travail international — Loi applicable
— Employeur de nationalit¢é mauricienne — Salarié fancais
domicilié en France — Contrat de travail exécuté #ile Maurice

Droit du travail — Contrat de travail a durée indéterminée —
Rupture — Licenciement — Cause réelle et sérieusenop) —
Appréciation — Caractére abusif du licenciement (o) -
Appréciation

St Denis, 7 juillet 1998 — Compagnie Mauriciennygermarchés c/
El Maliki

EXTRAITS

Faits et procédure

La Compagnie Mauricienne d’'Hypermarchés (C. M. &lrglevé appel d'un
jugement rendu par le Conseil de Prud’hommes deieSte qui a condamné la C.
M. H. a verser a M. El Maliki les sommes suivantes

788200 f a titre d’'indemnité de licenciement samsse réelle et sérieuse ;
788200 f a titre de dommages — intéréts pour repbusive ;

Motifs de la décision

1°/ Sur la compétence territoriale du premier juge

Attendu que sur le fondement de l'article 14 du €otVil, le premier juge a
retenu exactement sa compétence territoriale damsdsent litige qui oppose un
employeur de nationalité mauricienne a son salat@mandeur de nationalité
francaise dont il n'est pas discuté qu'il résidenglde ressort du Conseil de
prud’hommes de Saint Pierre.

2°/ Sur le motif du licenciement

Attendu que par lettre en date du 29 mai 1995, desittermes fixent les
limites du litige, I'employeur a notifié¢ a Monsiet. MALIKI son licenciement
« pour faute caractérisée par une insuffisance epsidnnelle » assorti d'une
dispense d'exécuter le préavis de trois mois du&11995 au 31 aolt 1995 pour les
motifs suivants :
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« En effet, en votre qualité de responsable duiserdu personnel, nous
estimons que vous auriez dd alerter votre Directtufaire des propositions pour
prendre des mesures correctives concernant le featéfdu magasin.

«Vous avez participé et assisté de maniére coemkit passive a
I'embauche de 125 personnes de trop au 31 décehd®.

« Plus particulierement au service caisse dont \iez le responsable, vous
avez procédé a I'embauche de 80 caissieres al@sifusuffisaient pour assurer le
bon fonctionnement du magasin. Cette embauche sxeegétait a I'évidence
completement injustifiée et irresponsable d'aufgns que chacune des embauches

a été faite a temps complet.

« Ce comportement inacceptable compte tenu de vptadification et de
votre expérience présumeée ont entrainé de gravépidices financiers pour le
magasin et ont mis en cause de maniére insuppertéblbonne marche des
services.

« De telles erreurs ne peuvent étre tolérées aivean de responsabilité et
nous sommes obligés de constater que vous avenalaempli vos fonctions dans
ce magasin au titre de chef de personnel et deoresgble des caisses.

« En conséquence, nous vous naotifions votre lieement pour faute
professionnelle et insuffisance a remplir vos famg. »

Attendu qu'en application de l'article L 122 — 4Babde du travail, le juge
doit examiner la régularité de la procédure sugtisi les faits reprochés au salarié
sont de nature a justifier une sanction.

Attendu que I'employeur a invoqué comme motif déettae de licenciement
une « faute caractérisée par une insuffisance gsimienelle ».

Attendu que l'insuffisance professionnelle n'est pae faute disciplinaire, le
licenciement de Monsieur EL MALIKI échappe aux disjtions des articles L 122
— 40 et suivants du code du travail ; qu'en coresécg, le délai de prescription de
deux mois énoncé a l'article L 122 — 44 du codéralril et invoqué par les parties
n'est pas applicable en 'espéce.

Attendu que le magasin Continent a ouvert ses patdile Maurice en
septembre 1994, sur une fle qui ne connaissakmpease ce genre de magasin a tres
grande distribution, avec galeries marchandes.

Que Monsieur EL MALIKI possédait une expérience glda grande
distribution depuis 17 ans déja, qu'en vertu de cmitrat de travall, il avait pour
fonctions de « coordonner et organiser les actividé la ligne de caisse et des
services généraux ; vous devrez vous engager stgalssation d'objectifs et de
budget établis avec la Direction. Vous contrdlesezorrigerez quotidiennement les
résultats des activités. Vous devrez négocier tdwmta auprés des fournisseurs.
Vous assumerez la responsabilité de la gestionetisopnel. Vous exercerez cette
fonction sous l'autorité immédiate du Directeumgagasin ».
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Que s'il a procédé a 125 embauches de trop, doat 8@rvice « caisse » peu
aprés l'ouverture du magasin, avec un maximum gembre 1994, celles-ci se sont
vues régulierement réduites dés décembre 1994 gibeindre un chiffre de 55
considéré comme acceptable pour I'entreprise eri a¢4.

Attendu que comme le révelent les éléments d'iende la presse locale
datant de mai 1995, l'entreprise avait décidé deiéna délibérée et réfléchie de
procéder a un recrutement trés large afin de peyqgéat la suite a une sélection.

Qu'il a été justement relevé par Monsieur EL MALIK]Jui n'a pas été
contredit sur ce point, que dans un pays de pigipl@ I'embauche a temps partiel
était de nature a provoquer une perte rapide dsopeel formé aux frais de
I'entreprise vers la concurrence pour un posteia mps.

Que la récente ouverture d'un magasin d'un noutygeupour I'lle Maurice,
dont le concept axé sur la grande distribution reela mode importé d'Europe,
impligquait une nécessaire adaptation a une conjom@conomique nouvelle que les
acteurs dirigeants se devaient d'appréhender.

Qu'en conséquence, la gestion du sureffectif nevadl pas de la
responsabilité directe du cadre mais participaif golitique de cette nouvelle
structure.

Attendu que dans ce contexte, le licenciement dediéoar EL MALIKI n'a
ni cause réelle ni cause sérieuse, qu'au demeledatit pour I'employeur de n'avoir
rompu le contrat de travail qu'a l'issue d'un dééaB mois aprés la connaissance du
motif litigieux, constitue une négligence fautive da part. La Cour confirme les
premiers juges en ce qu'’ils ont accordé une inden@guivalente a deux années de
salaire, soit la somme de 788200 FF.

3°/ Sur l'indemnité pour licenciement abusif

Attendu que les conditions dans lesquelles s'estutie le licenciement de
Monsieur EL MALIKI ne peuvent étre qu'abusives.

Qu'en effet, d'une part Monsieur EL MALIKI s'estiroeivé en situation
irréguliére sur I'lle Maurice du fait de l'expirati en cours de son préavis de son
permis de travail, et d'autre part, celui-ci aipse sa famille se sont retrouvés dans
I'impossibilité de se déplacer du fait du retraitvéhicule de fonction.

Qu'il a fallu faire appel a I'Ambassade de Franmer pésoudre ces litiges et
ce a plusieurs reprises, que Monsieur EL MALIKIubisun préjudice distinct du
fait de son licenciement, qu'il y a lieu d'indenenis

Qu'il convient en conséquence d'attribuer une imd&nrpour licenciement
abusif que la Cour évalue justement & la somme2660d0 FF.
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5°/ Sur I'ancienneté de M. EL MALIKI

Attendu que M. EL MALIKI, alors en fonction au seie la société
DESTRELLAN, a signé le 23 mars 1994 en Guadeloupeantrat de travail le liant
a la société C.M.H. de I'lle Maurice, a effet &ljdin 1994, ces deux sociétés étant
franchisées sous les enseignes Euromarché et €nhtiqui appartiennent au méme
groupe ;

Que M. MALIKI a quitté la Guadeloupe en janvier 4199

Que le transfert de deux cantines métalliques ocamteles affaires de M. EL
MALIKI s’est effectué aux frais de la société de ddeloupe, et le reste de son
déménagement aux frais de la C.M.H. ;

Qu'il a continué a percevoir des salaires de Guagea jusqu’en septembre
1994, date de I'ouverture effective du nouveau reisiga Maurice ;

Que la société de Guadeloupe a alors refacturésdémres que M. EL
MALIKI avait percus pendant cette période, au namalsociété de I'lle Maurice ;

Attendu que dans son nouveau contrat de travadsil fait référence a
I'ancien ;

Attendu qu'il ressort des piéces ci — avant étusligige M. EL MALIKI a vu
son contrat de travail transféré des Antilles ke [Waurice au sein d’entreprises
appartenant au méme groupe : le groupe BernardtkHayo

Attendu qu'un salarié transféré au sein d'un ménoeige entre deux sociétés
économiquement dépendantes mais juridiquementdist doit garder le bénéfice
de son ancienneté ; qu'il convient de confirmedtdaision sur ce point.

OBSERVATIONS

Dans ce contentieux, I'employeur — un groupe expftides hypermarchés —
a été condamné a verser environ un million de fatimdemnités & un de ses ex-
salariés, cadre responsable du service du personnel

L’arrét, qui fait plus de 20 pages, est intéressaptus d’un titré Nous en
passerons certains sous silence pour revenir@argdoints.
1°/ D’abord, il importe de souligner l'intérét pédagogique de cette décision

Elle a le mérite de distinguer clairement deuxamiparfois confondues : le
licenciement sans cause réelle et sérieuse etdadiementbusif. Ce dernier se
caractérise par les circonstances vexatoires qut kentouré, indépendamment de
I'absence ou de I'existence de justes motifs denbiiemerft La Cour prend le soin
de souligner les faits qui justifient, selon ellectroi de dommages-intéréts distincts
de ceux alloués pour licencieméntondé : retrait du permis de travail en cours de

1 Nous remercions Me AKHOUN de nous I'avoir comnuuré.
2 Cf. J. E. RAY,Droit du travail Droit vivant éd. Liaisons 2000-2001, n° 194.
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préavis, impossibilité pour le salarié et sa fagnile se déplacer du fait du retrait du
véhicule de fonctich..

2°/ Ensuite, l'arrét affirme que I'incompétence prdessionnelle n'est pas une
faute

Que, dongc, le licenciement pour incompétence psadeselle échappe aux
dispositions des articles L 122 — 40 et suivantsCauale du travail relatifs a la
procédure disciplinaire.

Cette position a été, certes, plusieurs fois adop# la Cour de cassatfon
Mais elle ne nous parait pas vraiment satisfaisenteous préférons I'analyse plus
récente qui semble considérer 'incompétence psafaselle comme une fadteEn
effet, 'employeur qui veut caractériser I'incompéte professionnelle du salarié
dont il veut se séparer a l'obligation d’'établirsdéaits objectifs de nature a
corroborer ses affirmations ; en d’autres termag;dmpétence professionnelle doit
s’exprimer dans la mauvaise exécution du travaibm@ent cette mauvaise
exécution pourrait — elle échapper a la qualifaratde « faute » ? Certes, on peut
étre incompétent sans le faire exprés. Mais falibublier que I'on peut étre fautif
par omission ? Faut — il oublier qu'infanspeut étre fautif ?

3°/ Enfin, il faut remarquer que nous étions dans ette affaire face a_un contrat
de travail international.

La qualification est d’autant plus importante gl€éedurait pu entrainer une
toute autre solution : le juge franchimurait d0 étre amené par I'employeur & se
demander si, dans cette affaire, il ne convenaitfeppliquer le droit mauricien.

Reprenons le raisonnement en nous fondant suailsstéls qu’ils nous sont
décrits par l'arrét :

- M. EL MALIKI était salarié de la société DESTREAN, société de droit
francais, au moment ou il a signé, en France, wvesu contrat de travail avec la
société C.M.H., société mauricienne. Les sociétESTRELLAN et C.M.H. sont
deux filiales d'un méme groupe, le groupe Bernaaydt, société de droit francais.
On pouvait alors se demander si le régime, prékariicle L 122-14-8 du Code du
travaiP, de la mise & disposition d’un salarié par unééséenére au bénéfice d’'une
de ses filiales était applicable. Il fallait apprtune réponse négative a cette
question, en vertu d'une jurisprudence qui considgue larticle précité ne
s’applique qu'aux salariés qui ont exercé des fonstdans la société mére avant

1 Cf. par ex. Cass. soc. 27 janv. 1999, n° 97-45.732.

2 Cf. par ex. Cass. soc. 28 nov. 1989, n°® 87-40.614s.Gac. 16 déc. 1993, n° 91-43.914 ; Cass. soc. 16
déc. 1998, n° 96-42.609.

3 Cass. soc. 29 oct. 1998,J.5.1998, p. 903.

4 L’article 14 du Code civil institue notamment privilege de juridiction au profit des nationauxi qu
peuvent citer devant un tribunal frangais un éteanmn résident en France pour les obligationdypar
contractées en pays étranger envers un frangais.

5 Qui prévoit & la charge de la société meéere ur@ailon de rapatriement et une obligation de
reclassement au sein de la société mére lorscpadaaé est licencié par la filiale.
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d’étre mis a disposition d’une filialeLa doctrine est d’accord avec ce point de’vue
Des lors, aucun texte spécial de droit francais’applique a la situation qui nous
intéresse, dans laquelle un salarié francais d'diiele francaise avait
« démissionné » pour conclure un nouveau contrattraeail avec une filiale
étrangere du méme groupe.

- Ce nouveau contrat de travail ne contenait pasptee connaissance, de
« clause d'autonomie », par laquelle les partiassalarié francais (M. EL MALIKI)
et un employeur mauricien (la société C.M.H.), @mma pu choisir de rendre
applicable a leur contrat telle ou telle loi. Lgéufrancais aurait dd alors étre invité
a appliquer sa regle supplétive de conflit de Iqis, veut que, lorsque les parties
sont restées muettes sur la loi applicable, ldilgpays ol s’exécute I'obligation qui
fait I'objet du contrat s’applique : s’agissant d’oontrat de travail, la loi du lieu de
travail, c’est a dire la loi mauricienne.

- Ce dernier principe doit étre appliqué par leejdigancais devant lequel le
litige est porté, en vertu de la Convention de Ratuel9 juin 1980 méme si le
contrat a été exécuté hors de I'Union Europé&roa c’est un principe général du
droit des contrats de travail internationaux

- Pour écarter ce principe, il faut soit considéyee les parties ont tacitement
décidé de soumettre leur contrat a la loi franc&ié&rence a la notion de « liens
étroits »§, soit décider que le droit francais est applicapéece qu'il est plus
favorable au salarié que le droit mauricien (cdieniére analyse n’ayant plus les
faveurs de la doctrifig soit qu'une Convention franco — mauricienne tdigne
telle exception (ce qui, a notre connaissancet pasle cas).

Des débats qui auraient pu étre portés devant feséllode Prud’hommes de
St Pierre et la Cour d’appel de St Denis.

L’'employeur n’aurait rien perdu a voir le Droit maien appliqué a son
affaire.

En effet, rappelons que la Cour d’appel de St Danis

- condamné I'employeur, cumulativement, a une intdénde licenciement
(73900 FF), a une indemnité pour licenciement sanse réelle et sérieuse (788200
FF) et a une indemnité pour licenciement abusi0QD® FF) ;

1 Cass. soc. 18 déc. 1984y. Soc. UIMM1987, p. 294.

2 Cf. Lamy Droit social éd. 2000, n° 788 : « I'art. L 122 — 14 — 8 du €alii travail... ne recevra pas
application lorsque le salarié sera envoyé d'uli@dia une autre filiale »...

3 Sur ce débatf. Lamy Droit socia000, n° 763 et 766.
4 Cf. Lamy Droit social000, n° 764.
5 Cf. Lamy Droit social000, n°® 765.

6 Cf. Lamy social 2000, n°® 766 : « Pour peu que le edmte présente pas de liens suffisamment étroits
avec la France, le juge francais devrait se référere autre législation. ».
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- calculé l'ancienneté du salarié en se référasbm@ appartenance a des
sociétés du méme groupe depuis plus de 17 ans.

Ces solutions, des plus orthodoxes en Droit duattafrancais, ne se
retrouvent pas en Droit du travail mauricighe( law relating to labogr comme
nous l'a confirmé Daniel FOKKAN, Professeur a I'Veisité de Maurice et
spécialiste de Droit du travail.

En cas de licenciement, le Droit du travail maamcdistingue I'indemnité au
taux normal formal ratg, versée au salarié lorsque le licenciement esiépde
'indemnité au taux punitifunitive ratg, devant étre payée en cas de licenciement
injustifié : ces deux indemnités ne se cumulent pas

La notion de licenciement abusif est connue du tDr@uricien, identique a
la notre. Mais, outre que la jurisprudence maunicée estime qu'il s'agit d’'une
demande fondée sur le Code civil mauricien (etsuashe law relating to laboyr
qui doit étre adressée a la juridiction civile gas & la Cour industrielle qui n'est pas
compétente), cette demande en dommages-intéréfeutese cumuler avec une
demande d'indemnité de licenciement.

Enfin, la notion de groupe de sociétés n’existe gdams la législation
mauricienne du travail. Pour calculer ¢entinuous employmerite C. E.) d’un
salarié (ce qui permet, d'une part, de savoir sisatarié licencié a droit a une
indemnité de licenciement — il lui faut 12 mois @e E. — et, d’'autre part, de
déterminer le montant de I'indemnité de licencietjieon ne peut se référer qu'a sa
date d'entrée dans la société, a moins que le de@mployeur reprenne
contractuellement le C. E. acquis aupres du premier

Bref : M. EL MALIKI n'a pas a se plaindre de I'apghtion du droit francais
au litige qui 'opposait a son ex — employeur. @enier, en revanche, peut nourrir
quelques regrets.

Mais ces derniéres remarques ne vaudront vraimeitigour ou M. EL
MALIKI aura obtenu lexequatuya Maurice, de cette décision francaise.

Serge FARNOCCHIA
Maitre de conférences a I'Université de La Réunion
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Droit du travail — Contrat de travail — Rupture — L icenciement —
Lettre de licenciement — Enoncé des motifs du licerement —
Absence — Conséquences — Licenciement sans causell@éet
sérieuse

St Denis, 23 novembre 1999 — NAZARALY c¢/ SARL DRBGAA
(licenciement pour faute)

St Denis, 23 novembre 1999 — BAPTISTE ¢/ SA LOCAMAC
(licenciement pour motif économique)

EXTRAITS
1°" arrét
Faits et procédure

Fémina NAZARALY a été embauchée par la SARL DISCORA a
compter du ler septembre 1992 en qualité d'aidpbie.

Par lettre recommandée avec accusé de réceptidf ilet 1997, elle a été
convoguée a un entretien préalable en vue de senciement, envisagé pour faute
lourde, et fixé au 5 ao(t 1997.

Son licenciement lui a été signifié par lettre reenén main propre le 6 ao(t
1997 pour «es faits d'une exceptionnelle gravité. Ces fageat explicités dans
notre courrier recommandé du 29 juillet 1997. lésactérisent la faute lourde.

Par jugement du 24 juillet 1998, le Conseil de Praithmes de Saint Denis
de La Réunion a estimé que compte tenu de I'absimeeotivation contenue dans
la lettre de licenciement, la faute lourde ne pduésre retenue ; il a toutefois
considéré que le comportement de la salariée dangravail était constitutif d'une
cause réelle et sérieuse et a condamné la SARL ORZGJA a payer a Madame
NAZARELY les sommes suivantes :

- 21 620 F a titre d'indemnité de préavis

- 5 405 F a titre d'indemnité de licenciement

-2 162 F atitre de congés payés sur préavis.

Fémina NAZARELY a régulierement relevé appel dgugement. Elle fait
valoir que I'absence de motivation de la lettrdicenciement, qui fixe les termes du
litige, prive la rupture de toute cause réelleéetesise ; que la référence a la lettre de
convocation a l'entretien préalable exposant lesfsnpour lesquels la rupture est
envisagée ne peut étre admise comme motivationisanfé. Elle conclut en
conséquence a la réformation du jugement déféréeequ'il a admis l'existence
d'une cause réelle et sérieuse.
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La SARL DISCORAMA, qui soutient que la lettre dedhciement est
suffisamment explicite en ce qu'elle fait référericda lettre de convocation a
I'entretien préalable qui détaillait trés préciséatnies griefs adressés a la salariée,
forme appel incident et demande a la Cour d'adenatie faute lourde, privative de
toute indemnité ou préavis. Elle conclut en coneéga a la réformation de la
décision entreprise.

Motifs et décision

La lettre de licenciement ne contient aucun miiféférence a un courrier
précédent du 29 juillet 1997 la convoquant a urredi@n préalable, ne pouvant
constituer I'énoncé du motif exigé par la loi.

Le Conseil de Prud’hommes, qui a relevé a bon tabisence de motivation
de la lettre de licenciement, laquelle fixe lesmies du litige, ne pouvait donc
examiner la réalité de griefs qui n'étaient pas trmenés dans cette lettre, peu
important qu'ils aient été portés a la connaissalec&intéressée dans la lettre de
convocation a I'entretien préalable. Sa décision diés lors étre réformée en ce
gu'elle a admis l'existence d'une cause réellériuse de licenciement, ses autres
dispositions relatives au paiement des indemnigprdavis, de licenciement et de
congés payés sur préavis étant confirmées.

Fémina NAZARALY, licenciée abusivement d'une entigp occupant
moins de onze salariés a l'issue de sept ans dfametié, a droit & des dommages
intéréts calculés en fonction du préjudice subrslae la rupture, elle était agée de
27 ans et élevait seule deux jeunes enfants. Edlepas, a ce jour, retrouvé un
emploi stable. La Cour dispose en conséquencel@egiéts suffisants pour fixer le
montant de son préjudice a la somme forfaitair8@e00 f.

2" arrét : résumé
Faits et procédure

Christian BAPTISTE, embauché par la SA LOCAMAC desge 20 janvier
1988 a été licencié pour raisons économiques eersbpe 1997. Le 19 septembre
1997, il a accepté la convention de conversionlgjuavait été proposée lors de
I'entretien préalable. Par lettre recommandée aaecusé de réception du 23
septembre 1997, la SA LOCAMAC l'informait de la tuge d’'un commun accord
de son contrat de travail a compter du 8 octob8519

Christian BAPTISTE conteste la réalité du motif domique de son
licenciement...

Motifs et décision

La lettre de licenciement se borne a prendre aetia dupture d’'un commun
accord entre les parties, suite a 'adhésion darigah la convention de conversion ;
elle ne contient aucun motif et, par voie de coneége, doit étre réputée sans
motif.
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Monsieur BAPTISTE, licencié abusivement d’une emiige occupant plus
de 11 salariés a l'issue de preés de 10 ans d’ameiéna droit a des dommages —
intéréts qui ne peuvent étre inférieurs aux sadales 6 derniers mois et que, compte
tenu de son age lors de son congédiement (38 tde} e€irconstances de la rupture,
il convient de fixer a la somme de 50 000 f.

OBSERVATIONS

Deux décisions dignes d'intérét, qui rappellent elngf d’entreprise et a leur
directeur des ressources humaitiesportance de la motivation de la lettre de
licenciement, quelle que soit la cause de cetteunes

Dans le premier arrét, une salariée avait été diéenpour faute lourde ;
I'employeur s’était contenté de remettre en maioppe une lettre de licenciement
mentionnank des faits d’'une exceptionnelle gravité...explicitéss notre courrier
recommandé du 29 juillet 1997...(qui) caractériserfaute lourde »

A la salarié qui plaidait I'absence de cause réellsérieuse, le Conseil de
prud’hommes avait répondu comme Salomon, refusdatfais la qualification de
faute lourde et celle de licenciement infondé. LaulCd'appel opte pour un
raisonnement plus tranché : la lettre de licencrégnme contenant aucun motif, le
licenciement est sans cause réelle et sérieuse.

Peu importe, dés lors, la possibilité pour I'emplory de rapporter la preuve,
par quelque autre moyen, de l'attitude lourdemantive du salarié dont il veut se
séparer. La lettre fixe les termes du liti§it le débat sur le forld L'irrégularité
formelle est substantielle, le licenciement estrafé. ..

Logique implacable a laquelle nos magistrats sé sonformés ; et pour
cause ! Un temps, certaines Cours d'appel avaisstye de résister a cette
jurisprudence développée dés 1976 par la chambialsda Cour de cassatiorCes
juges du fond, mis au courant de la réalité dds far les autres piéces du dossier,
avaient refusé de condamner des employeurs dodérzarche — le licenciement
d’'un salarié « trés indélicat » — était, a leurgxydégitime mais qui avaient fauté au
stade de la rédaction de la lettre de licenciermgAssemblée pléniére de la Cour
de cassation les avait impitoyablement censulfémployeur est tenu d’énoncer les
motifs du licenciement dans la lettre de notifieatidu licenciement mentionnée a
l'article L 122 — 14 — 1 du Code du travall ; a déf, le licenciement est sans cause

1 Un débat qu'il faut désormais aborder en se fappejue la Cour de cassation entend donner une
appréciation tres stricte de la notion de fautedeu le vol commis par le salarié au détrimensde
employeur n’est pas une faute lourde, des lorsl'quention de nuire n'est pas caractériséef,; Cass.
soc. 6 juill. 1999Bull. civ.V n°® 326;Dr. soc.1999, p. 961.

2 Cass. soc. 26 oct. 19ull. civ.V, n° 521; position confirmée plusieurs foisf: par ex. Cass. soc. 12
janv. 1994 Bull. civ.V, n°® 1; Cass. soc. 28 juin 1994, n° 94 — 41. X&8ss. soc. 30 nov. 1994, n° 93 —
40. 368.
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réelle et sérieuse Une position de laquelle la Chambre sociale de&dar de
cassation ne s’est pas départie dépuis

Premiére lecon : il faut rédiger soigneusementletiee de licenciement pour
faute ou, tout au moins, annexer formellement tedettre un autre courrier faisant
trés précisément état des griefs qui sont reproahésalari& et ayant pour objet la
rupture du contrat de travéil

Dans la seconde décision, il s'agissait d'un licement économique. Sans
doute «rassuré » par I'acceptation du salariéadprbposition d’adhésion a une
convention de conversion qu'il lui avait faite, f¥ployeur n’avait pas cru bon de
motiver la lettre mettant fin au contrat de trav&treur : rupture « d'un commun
accord », certes, mais rupture dont le régime oléanmoins a celui du
licenciement. La lettre doit donc indiquer préciséimle fondement économique du

licenciement et son impact sur le poste du satariéause

Deuxieme legon ; colt: 50 000 f, plus le rembomesat a I'Assedic des
indemnités chdmage versées au salarié (dans Iz ldai6 mois)...

Arréts instructifs pour tous les employeurs réunaia et leur directeur des
ressources humaines ; quelle que soit la causelaguelle la décision de se séparer
d’'un salarié est prise, la lettre notifiant la et doit comporter les motifs précis
qui justifient la mesure. L’absence de telles miécis n'entrainent pas une sanction
pour irrégularité de procédure mais bien une sangibur absence de cause réelle et
sérieuse. Pas de mention, pas de cause !

La position a, certes, le mérite de protéger léaxig€s contre le licenciement.
Mais elle est souvent vécue comme une injusticeegpar certains employeurs. Il
n'est pas impossible que I'un d’entre eux portéfdise devant la Cour européenne
des droits de 'hnomme en se fondant sur I'article de la Convention européenne
des droits de I'homme qui donne « a toute persdamkoit a ce que sa cause soit
entendue équitablement par un tribunal indépenglaintpartial établi par la loi. ».

Le raisonnement, développé en docftingerait le suivant: le terme
« équitablement » utilisé dans l'article 6 — 1 |cignifie, dans son acception
anglo — saxonne, «conforme aux régles procédusaleggles parmi lesquelles
figurent le respect par le juge du principe du cafittoire d'une part et, d’autre
part, un droit égal a la preuve pour chacune desepaa un proces; en droit
frangais, ces principes sont énoncés a l'articledl@MNouveau Code de procédure

1 Cass. Plén. 27 novembre 1998, 3 ariBtssoc.1999, p. 19 SSLn° 913, p. 9.

2 Cass. soc. 3 févr. 1999, n° 97 — 40. 239 D ; &6srm999, n°® 96 — 45. 247 P ; 26 mai 1999, n° 80.—
803 P+B+R ; 26 janv. 2000, n° 97- 43. 047.

3 Cass. soc. 2 déc. 1998, n° 96 — 44. 363 P. €ass10 oct. 2000, n° 98 — 40.496 D.
4 Cass. soc. 12 oct. 2000, n° 98 — 41.5758Ln° 1003, p. 8.

5 Cf. J. E. RAY,Droit du travail, Droit vivant 7éme éd. 1998 — 1999, Liaisons, n° 228, p. 28@e%*™
éd., n° 259.

6 Cf. F. HUMBERT, Le droit de I'employeur & ce gue sasmsoit entendue équitableme3gLn° 987,
p. 8.
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civile d'une part et a l'article 1352 du Code cigliautre part ; donc, en interdisant a
I'employeur de rapporter la preuve du bien fondélidenciement dés lors que la

lettre de licenciement n’est pas (ou pas assezivémtla Cour de cassation ignore
ces dispositions.

A suivre...

Serge FARNOCCHIA
Maitre de conférences a I'Université de La Réunion
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Droit du travail — Contrat de travail — Rupture — L icenciement
pour cause personnelle — Cause réelle et sérieusé’reuve non
rapportée — Conséquences — Salarié employé dans urreprise

occupant moins de onze salariés — Cumul de la samt pour

procédure irréguliere et de celle pour licenciementsans cause
réelle et sérieuse

St Denis, 24 octobre 2000 — Mahavande ¢/ Padavatan

EXTRAITS

Attendu que par lettre du 26 aodt 1999, dont lemes fixent les limites du
litige, I'employeur a notifié a Mme MAHAVANDE soicknciement pour les motifs
suivants :

« En effet, votre comportement est devenu insualpleret intolérable apres
ma proposition de modification de votre contrattidevail (cf. courrier du 03.08.99)
et votre refus en date du 07 ao(t 1999.

« Les raisons de cette décision sont les suivantes
« Menaces par intimidation injures et grossieregtés

« Fumer pendant le service et en présence d'entfortsun bébé de 5 mois
malgré notre interdiction ;

« Détérioration de notre centrale vapeur (fer a asper industriel) et dont
vous étes la seule a utiliser (ci-joint copie dddeture de réparation) ;

« Je persiste a considérer ces faits comme graveman manque de
confiance a votre égard m'améne a la conclusion eptee maintien a ce poste
devient impossible. »

Attendu que la faute grave résulte d'un fait oundansemble de faits
imputables au salarié qui constitue une violati@s abligations découlant du
contrat de travail ou des relations du travail d'umportance telle qu'elle rend
impossible le maintien du salarié dans l'entreesedant la durée du préavis ;

Attendu que I'employeur ne produit aucune piecampéant d'établir la
réalité des griefs visés dans la lettre de licanem ; que rien ne démontre que la
réparation du fer a repasser soit imputable al&iéa ; que des lors le licenciement
apparait sans cause réelle et sérieuse ;

Attendu que les salariés qui ont moins de deux @dascienneté dans
I'entreprise et ceux employés dans une entreposepant moins de onze salariés,
peuvent prétendre en cas de licenciement abusifne indemnité calculée en
fonction du préjudice subi ;

Attendu que compte tenu de I'dge du salarié (46, ates sa qualification
(employée de maison), de son ancienneté (2 arGrebls), de son salaire (4149 F),
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du taux de chémage particulierement élevé dangpartement, il convient de lui
allouer la somme de 33000 F a titre d'indemnitér fioanciement sans cause réelle
et sérieuse ;

Attendu que l'indemnité pour non respect de la @doce ne se cumule pas
avec l'indemnité pour licenciement sans cause eéatlisérieuse ; qu'il y a lieu de
débouter la salariée de sa demande d'indemnité pouarrespect de la procédure
(Nous soulignons)

OBSERVATIONS

Quatre remarques.
1°/ L'origine du contentieux : une modification refusée

Elle ne laisse pas indifférent le juriste — tragt® qui s’intéresse a la
sociologie (ni, sans doute, le sociologue du Drdit travail).La lettre de
licenciement objet du présent litige comportait fessages suivants :E«x effet,
votre comportement est devenu insupportable eléirstble aprés ma proposition de
modification de votre contrat de travail ».

Celui qui s'intéresse a I'abondant contentieux alenbdification du contrat
de travail n’est pas dupe : il sait que le refudadmodification est un droit pour le
salarié, quel que soit le motif qui a déterminénidoyeur a la proposer. Il concoit
que, face a un tel refus, qui ne peut, en lui-mé&te, sanctionné d'aucune fagon,
I'employeur cherche un autre moyen de se séparsalduié rétif. I| comprend alors
le soupcon du juge, face a une lettre de licenartrelont les termes fixent ceux du
litige — qui n'est corroborée par rien.

2°/ Etablir la cause réelle et sérieuse de licenarent n'est pas une sinécure
pour I'employeur

« Menaces... Injures et grossieretés... Fumer pendasdrliice, en présence
d’enfants... Détérioration de matériel ». Voila, aem’ pas douter, des faits
constituant une cause réelle et sérieuse d’'undiearent !

Encore faut-il rapporter la preuve de ces faiti! femployeur s’en croyait
dispensé et ne produisait aucune piéce permettétdabdr la réalité des griefs
invoqués, ayant sans doute oublié que le droitadpréuve de la cause réelle et
sérieuse de licenciement combine systéme inquisittisystéme accusatoire et que,
en cas de doute, celui-ci profite au salarié (@rtic 122-14-3 C. du trav., issu de la
loi n° 89-549 du 2 ao(t 1989).

3°/ Licenciement sans cause réelle et sérieuse étetmination du préjudice

On peut souligner legritéres utilisés par la Cour pour déterminer le
préjudice — et donc 'indemnité — subi par un séldicencié sans cause réelle et
sérieuse qui, ne bénéficiant pas de Il'article L-1224 du code du travail (soit parce
gu’il n'a pas deux ans d’ancienneté, soit parcel gtait occupé dans une entreprise
employant moins de onze salariés), est soumisricla L. 122-14-5 C. du trav.
qualifiant —abusivement son licenciement dbusit
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On sait qu'un tel salarié, a la différence de cejui peut se prévaloir de
l'article L. 122-14-4, ne peut prétendre a « l'intldté plancher » de 6 mois de
salaire et doit se contenter d'une «indemnité uéé en fonction du préjudice
subi » (art. L. 122-14-5). On sait aussi que c&apéche pas le juge de condamner
'employeur a des sommes substantielles, des leesle| préjudice lié a la perte de
I'emploi est important (cf. J.-E. RAYDroit du travail Droit vivant Liaisons, 9™
éd. 2000-2001, n°. 217).

Compte tenu ddédge du salarié (46 ans), de gaalification (employé de
maison), de sorsalaire mensuel (environ 4150 f) et diaux de chdémage
particulierement élevé dans le départementia Cour décide de lui allouer 8 mois
de salaire a titre d'indemnités.

Un salarié agé, peu qualifié, d’autant plus diffiment recyclable dans un
secteur géographique connaissant un fort taux dmafe. Voila de quoi motiver la
décision de la Cour. Et, serait-on tenté d’ajouter, secteur géographique tres
éloigné d'un quelconque autre ! (La notion de sectgographique est une notion
que la Cour de cassation utilise fréquemment dagsmtentieux contemporain de la
modification du contrat de travail).
4°/ L'originalité de I'arrét

Il faut enfin remarquer I'attendu suivant qui cafug I'originalité de I'arrét :

«Attendu que l'indemnité pour non respect de la @doce ne se cumule pas
avec l'indemnité pour licenciement sans cause eéatlisérieuse ; qu'il y a lieu de
débouter la salariée de sa demande d'indemnité ponrrespect de la procéduse

Originalité en ce que la régle ainsi rappelée net,vaelon la Cour de
cassation, que pour les salariés qui peuvent selpié de l'article L 122-14-4 et
pas pour ceux qui ne bénéficient que de l'articlg22-14-5 (cf. Soc. 30 mai 1990,
Bull. civ. n° 255 ; Soc. 28 janv. 19985SLn° 898, suppl. jur., p. 124 ; cf. J. E- Ray,
op. cit.).

Or, notre salarié ne pouvait gu'invoguer ce derarticle du Code du travail.
Oubli ou résistance de la Cour d’appel de Sainti$®@n

Serge FARNOCCHIA
Maitre de conférences a I'Université de La Réunion
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