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L’Edito !

Le collectif I'unité du droit se lance dans une nouvelle aventure : une revue
dédiée ! Cette activité nouvelle, sur un rythme pluriannuel, s’inscrit dans la
continuité des activités de notre association. Le collectif a d’ores et déja
organisé deux journées de colloque sur les droits du travail et des fonctions
publiques a ['université Paris Ouest Nanterre la Défense, une série de
conférences-débats dites « LEVASSEUR » (et méme une journée sur les séries ...
et le droit... A suivre 1) avec I’"Université du Maine, des ateliers de réflexions
sur 'enseignement du droit et le lancement du premier ouvrage sous le
patronage de [l'‘association : Une initiation au droit; introduction
encyclopédique aux études et métiers juridiques (éd. L.G.D.J.). Ce dernier
ouvrage a d’ailleurs I’honneur d’une réception au Conseil constitutionnel !

Les Cahiers de [I'Unité du Droit (CLUD) constituent un meédia
supplémentaire pour l’association, en complément de son site Internet
(http://www.unitedudroit.org/), sur lequel ils seront hébergés. Les Cahiers
offrent un nouveau moyen de diffusion des recherches et des études menées,
tant autour de I'idée de I'Unité du droit, que de I'’enseignement des matieres
juridiques.

Les Cahiers seront également le support de publication d’actes
d’événements et de journées d’études auxquels le collectif est associé (comme
les journées - mancelles - LEVASSEUR), ou dont les membres de I'association
sont a linitiative. Ce premier numéro constitue d’ailleurs les actes de la
premiére journée des doctorants de Nanterre organisée par les représentants

des doctorants, dont le vice-président de I’association.

Pour le Collectif, MS & MTD

Comité de Rédaction des CLUD

Les cahiers de I'unité du droit sont élaborés sous la direction du bureau de I'association
collectif I'unité du droit. Les opinions exprimées n’y engagent que leurs auteurs.

Le responsable légal de la rédaction est M. le professeur Mathieu TouzeiL-DIvINA, Président du
Collectif I'Unité du Droit. Pour ce numéro, a spécialement été mis en place un comité de

lecture. Nous tenons en conséquence a remercier ses membres : Messieurs les professeurs

Pierre BRUNET, Emmanuel Dockes et Mathieu TouzeIL-DIVINA.

ISSN 2116-0147
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Premiere journée des doctorants de Nanterre -

DROIT et CRISE

Ce premier numéro des Cahiers reprend certaines interventions de doctorants au cours du colloque
« Droit et crise » qui s’est tenu le 26 mai 2010 a Paris Ouest Nanterre. Cette journée fut a l'initiative des
représentants des doctorants : mesdemoiselles Keziban KiLic, Marjorie BEULAY, Josépha DIRRINGER et de
messieurs Guillaume BocoBzA-BERLAUD et Morgan SWEENEY. Cette journée fut organisée par les doctorants
eux-mémes, sous le patronage de I’école doctorale de sciences juridiques et politiques.

Suite & la crise des « subprime » aux Etats-Unis et de ses répercussions, la crise s’est rapidement
imposée comme théme de la journée. Cette notion a permis non seulement de traiter les réactions du droit
aux crises et les crises internes au droit. Elle a ainsi permis I'intervention de juristes privatistes comme
publicistes et d’historien du droit. Au cours du colloque ont été abordé des sujets aussi divers que le pouvoir
de I’'employeur, le principe de précaution, les accords de gestion de I'emploi, le droit des marques, le
patriotisme et le culte de la jouissance,...

Nous tenons a remercier ici tous les intervenants a cette « journée des doctorants », qui ont su la
rendre particulierement riche. Nous souhaitons également remercier, pour leur disponibilité et leurs
éclairages, les discutants, mesdames les professeures Sophie ROBIN-OLIVIER, Nadine LEVRATTO, Emmanuelle
CLAUDEL et messieurs les professeurs Pierre BRUNET, Emmanuel DOckEs, Jean-Pierre PoLy, Mathieu TOUZEIL-

DIVINA, Philippe GUTTINGER, Pascal LokIEC, Pasquale PASQUINO et Frédéric AUDREN.

Morgan SWEENEY
Vice-président du CLUD,

Rédacteur en chef du premier numéro des Cahiers
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Atelier 1 :
DROIT des AFFAIRES

Ce premier atelier a trait aux branches qui sont certainement celles qui les plus
exposées aux crises économiques et financiéres: le droit des sociétés et des

entreprises en difficultés.

Le premier article, celui de Monsieur CROQUEVIELLE, analyse rétrospectivement et
de maniére actualisée les réponses du droit des sociétés aux différentes crises. Il
démontre comment le droit des sociétés constitue un instrument de gestion des

crises.

Le second article, de Mademoiselle KOEHL, expose de maniére claire les différentes
réponses ou absences de réformes, face aux conséquences de la crise économique.
Le droit est alors utilisé a des fins curatives, pour assurer la survie des entreprises les

plus touchées et maintenir ainsi 'activité économique.



Crise et droit des sociétés :
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Les trois visages de Janus

par Mathieu CROQUEVIEILLE, Doctorant a I’Université U-POND

L'intitulé de la contribution peut surprendre. De prime
abord fortement rhétorique, il semble n’avoir que peu de
rapports avec le droit, méme si le terme apparait
formellement. Dés lors, il convient d’éclaircir ce titre en en
définissant les termes.

Concernant le droit des sociétés, le contenu de
I'expression demeure transparent: c’est le droit des
sociétés tel que contenu dans tous les manuels ou tous les
cours relatifs a ce sujet depuis les sociétés commerciales
jusqu’aux sociétés en participation en passant par la
théorie et la définition de I'acte de société’.

Concernant la notion de crise, la définition s’avere
d’autant plus délicate que la notion se caractérise par une
profonde polysémie. Traditionnellement, elle est définie
comme une phase grave dans I’évolution des choses, des
événements, des idées et renvoie a un certain nombre de
synonymes que sont: perturbation, rupture, difficulté,
impasse, marasme, récession, tension, conflit, chute,
ébranlement, malaise, trouble®.

C'est la qu’intervient la référence ou plutét la
métaphore a Janus. En effet, au vu de la définition de la
crise et de cette liste de synonymes, on peut regrouper
ceux-ci en trois pdles qui correspondraient a autant de
visages de la relation entre crise et droit des sociétés. A
I'origine, Janus est une divinité de I’Antiquité Romaine
représenté comme une téte a deux visages, son temple,
placé sur le forum était ouvert en temps de guerre et
fermé en temps de paixl.

Autrement dit, métaphoriquement, les relations entre
crise et droit des sociétés se résumeraient: a un aspect
martial qui correspondrait aux bouleversements que la

crise dans son aspect économique fait peser sur le droit

des sociétés (I); a un aspect plus pacifique qui
correspondrait a I'aspect conflictuel de la crise qui est
régulé, encadré par le droit des sociétés (ll). Il serait
possible de s’arréter a ces aspects. Mais, il se trouve que
Janus incarne aussi, outre les portes et les passages, le
changement et les commencements, ce qui correspond au
troisieme aspect : le droit des sociétés est aussi un objet

en mutation, en ébranlement et en rupture (ll1).

I — Janus, visage de la guerre : le droit des

sociétés bouleversé par la crise

Lorsque I'on adopte un regard rétrospectif sur le
droit des sociétés, I'histoire de cette institution montre un
lien et une dynamique forte de la crise ou des différentes
morphologies de crises économiques sur son évolution. Ce
lien et cette dynamique présentent une intensité et des
enjeux différents selon les types de sociétés. En effet,
selon que l'on envisage les sociétés de capitaux
traditionnellement liées aux fluctuations des marchés (A)
ou les autres formes sociales moins susceptibles de subir
les retournements de conjonctures (B), I'impact change et

varie quant a ses conséquences.

A — Les sociétés de capitaux ou par actions,

terrain d’élection des bouleversements

A chaque crise, un mouvement de pendule presque
inexorable conduisait le législateur a modifier, compléter,
retrancher la législation des sociétés par actions. Il est vrai

que ce type de société présente une vulnérabilité
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consubstantielle a I'égard des fluctuations du marché :
ayant vocation a drainer et accueillir I'épargne du public
via les marchés financiers, structures congues pour les
grandes entreprises, ces véhicules capitalistiques par
excellence cristallisent souvent les critiques en période de
crise entrainant ainsi réformes et recomposition de la
législation en la matiere’.

Pour des exemples, il suffit d’égrener quelques
dates pour s’en rendre compte : 1840 et fievre des
commanditesz, 1867 et libéralisation du commerce avec
|’Ang|eterre3, 1940 et les nouvelles regles sur
I'administration des sociétés anonymes ou encore les
multiples lois des années 2000 prises dans la foulée des

. . 4
scandales financiers comme Enron”....

1 — Une interrogation permanente : quel équilibre des

pouvoirs et des responsabilités ?

Mais toutes ces réformes ne sont pas sans logique, ni
une certaine forme de constance. En effet, elles
présentent toutes un certain nombre de traits communs.

Un auteur a ainsi résumé ces mouvements |égislatifs
en parlant de cycles: libéralisation, moralisation et
technicisation qui correspondraient peu ou prou aux
époques survolées précédemments. Certes, mais ces
différents aspects vont souvent de paire : la libéralisation
du XIX® siécle était vraie pour les sociétés anonymes, mais
fausses pour les commandites qui virent leur législation
durcie apres la période des fiévres des années 1840 —
1850°. Ces trois cycles s’alimentent les uns et les autres et
se retrouvent plus ou moins affirmés dans les différentes

réformes du droit des sociétés par actions.

). Paillusseau, La société anonyme — Technique d’organisation de
I’entreprise, Sirey, 1967, p.1-2.

2 A. Viandier, J. Hilaire, H. Merle, H. Serbat, La société en
commandite entre son passé et son avenir, Librairies Techniques,
CREDA, 1983, p.29.

3 A. Lefebvre-Teillard, op. cit., p.419; J. Hilaire, op. cit., p.126.

4 M. Germain, V. Magnier, op. cit., p.265-267.

) Daigre, Crise et structures juridiques des entreprises, in Droit
de la crise : crise du droit ? Les incidences de la crise économique sur
I’évolution du systéme juridique, PUF, 5° journées René Savatier a
Poitiers, 1997, p.73.

® ). Hilaire, op. cit., p.213.

Cependant, il est une question qui revient, lancinante,
systématique, toutes les fois que la crise bouscule le droit
des sociétés de capitaux, celle de savoir sur qui pésent les
responsabilités et qui détient le pouvoir au sein de ces
structures. En effet, il n’est pas un changement qui ne
touche I'équilibre des pouvoirs entre les différentes
parties prenantes, soit entre associés, soit entre associés
et organes de direction. Devoirs d’information,
délimitation des missions ou encore attributions de
chaque organe (de l'assemblée aux différents conseils)
sont constamment précisés, retravaillés; les sociétés

. 7
anonymes en étant I'exemple parfait’.

B — Les autres formes sociales, des

bouleversements mesurés

1 - Permanences et stabilité: socle commun,

pertinence des modeles et désaffection

A coté des sociétés par actions, le droit des sociétés
secrete de nombreuses autres structures dont on peut a
priori penser qu’elles ne sont pas aussi sensibles aux
fluctuations des crises économiques. Il est vrai qu’un
certain nombre de ces formes ne présentent pas une telle
vulnérabilité aux changements économiques comme la
société en participation dont la forme extrémement
malléable permet de multiples usages quelle que soit la
configuration du paysage économiquea.

Structures patrimoniales comme les sociétés civiles, de
professions libérales ou correspondant a des hypothéses
tres spécifiques comme les sociétés crées de fait ou
coopératives, voire organismes vieillis et inadaptés aux
changements de I'économie comme les sociétés en nom
ou la commandite simple, ces autres formes de
groupement sont plus stables, leur législation ne change

pas aussi fréquemment que celle des sociétés par actions.

7 M. Germain, V. Magnier, op. cit., p.840; G. Ripert, Aspects

juridiques du capitalisme moderne, LGDJ, 1951, p.29.
& M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, Droit des sociétés, Litec, 22°
édition, 2009, p.550.



Et pourtant, s’il est insidieux, le changement et les
bouleversements n’en sont pas moins présents pour
présider aux évolutions légales de ces structures. Souvent
d’ailleurs, la crise économique sert de prétexte car
révélatrice des failles, de tares, réelles ou supposées
affectant ces formes de sociétés.

2 — Lenteurs et évolution : des changements marginaux

Un exemple permet de rendre palpable cette idée :
c’est celui du secteur libéral. Traditionnellement hostile
aux groupements, celui-ci a vu depuis tout au long du XX°
siecle le droit des sociétés s'immiscer dans ses structures
d’organisationl.

L'appauvrissement du secteur, la nécessité de faire
face a la concurrence, les exigences de compétitivité en
découlant ont contribué a l'irruption du droit des sociétés
pour permettre a ces professionnels de se regrouper. Si au
début du XX® siecle, ces structures étaient informelles
comme les maisons de médecins en Bretagnez, le tournant
des années 1960 a vu s’ouvrir les sociétés civiles
d’exercice et de moyens a tous les professionnels libéraux.

Ces structures, que I'on aurait pu penser suffisamment
stables pour survivre aux différentes évolutions
économiques, n’ont rapidement plus répondu aux
exigences de développement du secteur et ce d’autant
plus que certains professionnels avaient acces aux formes
traditionnelles (« les professionnels du chiffre » avaient
ainsi la possibilité d’utiliser les sociétés par actions comme
la société anonyme)’.

Par conséquent, le législateur a créé dans les années
1990 les sociétés d’exercice libéral, déclinaisons des
formes sociales existantes aux reégles adaptées aux
exigences de ce secteur en terme d’indépendance ou de
responsabilité. Or, il est question, a I'heure actuelle de

modifier de nouveau cette législation dans un souci de

' M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, op. cit., p.573

2 F. Maury, L’exercice sous la forme d’une société, d’une profession
libérale réglementée, PUAM, 2000, p.29-75.

® M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, op. cit., p.577 ; F. Maury, op.
cit., p.182-187.
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compétitivité et de libéralisation du secteur juridique avec

N . . . 4
une plus grande ouverture a l'interprofessionalité".

Il — Janus, visage de la paix: le droit des

sociétés, instrument de gestion de crise(s)

Le droit des sociétés, pour certains auteurs, est une
technique d’organisation plus encore que d’autres
branches du droit’. Il a pour fonction de réaliser la
coopération et d’organiser des espaces de négociation en
les fondant dans des structures adaptées et diversifiées.
Autrement dit, le droit des sociétés est un droit qui a pour
objet, entre autres choses, la crise en tant que paralysie,
blocage d’institutions comme [I’entendaient certains
auteurs grecs autour de la notion de « stasis ». Instrument
de gestion, le droit des sociétés répond a un ensemble
d’objectifs précis (A) grace a un ensemble pour le moins

vaste de techniques d’arbitrage ou de prises de décisions

(B).

A - Les objectifs: pacifier et purger le

fonctionnement des sociétés

1 - Assurer lefficience et la viabilité économiques

Le droit des sociétés assure, par les mécanismes qu'il
met en place I'efficience et la viabilité des structures qu’il
propose. Plus précisément, le droit des sociétés a vocation
a assurer la pérennité des formes qu’il offre. Le
groupement a vocation a survivre hors quelques
hypothéses marginales.

Formellement, il est prévu dans le Code civil que les
associés, membres du groupement, puissent demander la
dissolution de celui-ci, mais cette disposition, surtout

utilisée comme arme de guérilla lorsque les relations se

4 J-M.Darrois, Vers une grande profession du droit, Documentation
Frangaise, Rapport Public, 2009 ; B. Longuet, 33 propositions pour
une nouvelle dynamique de [lactivité libérale, Documentation
Francaise, 2010; Projet de loi de modernisation des professions
judiciaires et juridiques réglementées du 17 mars 2010.

® J. Paillusseau, La société anonyme — Technique d’organisation de
I’entreprise, Sirey, 1967.
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tendent au sein de la structure, est peu accueillie en
jurisprudencel.

Hormis des cas spécifigues comme dans les
hypothéses ol il n'y a que deux associés, la société a
vocation a survivre et ce d’autant plus que de nombreux
instruments légaux permettent de résoudre ce genre de
crise soit en facilitant la sortie des mutins, soit en facilitant
la prise de décisions malgré eux. Le groupement doit donc
survivre, demeurer viable et efficient, c’est-a-dire

, . . . .2
dépasser les situations de blocage qui peuvent survenir”.

2 — La recherche d’un équilibre des pouvoirs

A cette vocation a la survie et a la pérennité, s’ajoute
la recherche d’un équilibre de pouvoirs. Si le droit du
travail peut parfois s’analyser comme un droit de la lutte
des classes, le droit des sociétés est un droit de I'équilibre
des forces. A I'instar du droit du travail, il concourt a une
domestication, une certaine institutionnalisation des
rapports de force.

En effet, quelque soit la forme de société, il est prévu
une répartition des pouvoirs, des responsabilités, de la
propriété et méme de la liberté des différentes parties
prenantesa. Ainsi, des formes sociales comme la société en
participation ou la société par actions simplifiée
connaissent un minimum de régles d’organisation et de
dispositions susceptibles de contenir et de discipliner les
rapports de force ayant présidé a leur utilisation par des
opérateurs économiques.

Les éventuelles crises qui pourraient survenir
relativement a tous ces aspects (pouvoir, patrimoine,
droits et responsabilités) sont souvent prévues et prises
en compte par le droit des sociétés qui fournit de
nombreux instruments pour les prévenir, les gérer, mais

aussi les résoudre.

! Article 1844-7 5° Code civil ; M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, op.
cit., p.218.

2 E. Mackaay, S. Rousseau, Analyse économique du droit, Dalloz,
Editions Thémis, 2009, p.484.

*E. Mackaay, S. Rousseau, op. cit., p.512.

B — Les moyens : protéger et imposer les équilibres

nécessaires

1 — Entre associés

Traditionnellement, les manuels de droit des sociétés
opere une distinction entre crises politiques et crises
juridiques, les premieres rassemblant les crises affectant
I’exercice du pouvoir au sein de la société, les secondes
rassemblant les crises provoquées par les actes internes
passés par la société et susceptibles de nullité®, Au-dela de
cette dichotomie classique, le droit des sociétés tend a
encadrer les rapports de force au niveau des associés d’un
cOté, et de l'autre, les dirigeants.

Tout d’abord, au niveau des associés, selon les formes
sociales, un certain nombre de régles est formalisé quant
au pouvoir du collectif comme organe ultime de décisions,
corrélé par des systémes de seuils, des recours éventuels a
des tiers, souvent des experts dans les domaines
économiques. Les mécanismes sont d’autant plus précis et
développés qu’il s’agit de sociétés par actions ou de
capitaux.

On peut citer un certain nombre de mécanismes
concourant a une vie sociale pacifiée : mise en place de la
notion d’intérét social incarnant un intérét propre a la
société et supposé distinct de ses membres, le recours a la
théorie de I'abus (majorité ou minorité), existence de
commissaires aux comptes ou possibilité de faire nommer
un expert de gestion ou des mandataires, possibilité

s . . 5
d’utiliser des pactes d’actionnaires’...

2 — Entre direction et associés

Dans le prolongement de ces mécanismes, sont prévus
d’autres moyens qui concourent cette fois a encadrer les
relations entre associés et dirigeants. Ces contrdles qui
recouvrent notamment ceux relatifs a la nullité des actes
juridiques contrevenant aux dispositions reglementaires

ou pris en dépit des avis des assemblées des associés ont

4 M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, op. cit., p.181.
® M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, op. cit., p.181-203.



vocation a favoriser les transferts d’information, multiplier
les instances de contrOle et en assurer |'efficacité et la
pertinencel.

Cette idée se retrouve dans la comparaison qui existe
entre le contrat de société et le contrat de mandat, voire
dans le recours a la théorie de I'agence. Les dirigeants
sont des mandataires sociaux et a ce titre se doivent
d’informer loyalement les actionnaires ou associés sur
leurs activités de gestion tout en se pliant aux autorités et
aux rites de contrdle. Encore une fois, ils sont d’autant
plus développés que I'on se rapproche des sociétés de
capitaux.

On peut citer les exemples bien connus suivants:
commissaire aux comptes, rapports de gestion, corporate

governance, révocations ad nutum...

Il - Janus, visage des changements :

le droit des sociétés, entre crise et mutations

A — Une catégorie en recherche d’équilibre :

hégémonie ou dilution ?

1 — L’hégémonie: une source d’inspiration pour

d’autres institutions

Le droit des sociétés a une vocation hégémonique. En
effet, il est parfois sollicité par analogie pour pallier les
défauts ou les vides de la réglementation d’autres
groupements. Particulierement significatif a cet égard est
I'exemple des associations. A priori dissemblables dans
leurs esprits, I'un est lucratif et I'autre non, ces deux
structures sont de plus en plus proches.

On peut citer un arrét de la premiére chambre civile de
la Cour de cassation relatif a une association dont les
sociétaires étaient en conflit avec le président: « Mais
attendu que, dans le silence des textes et des statuts
relatifs au fonctionnement d’une association, il entre dans
les attributions de son président de prendre, au nom et

dans l'intérét de celle-ci, a titre conservatoire et dans

' M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, op. cit., p.204-208.
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I'attente de la décision du conseil d’administration
statutairement habilité ou de I'assemblée générale, les
mesures urgentes que requierent les circonstances ; qu’en
effet les dispositions du Code civil, et a défaut du Code de
commerce, régissant les sociétés présentent une vocation
subsidiaire d’application; qu’en se référant, a de telles
dispositions, en I'espéce celles de I'alinéa 1°" de I'article
L225-56 du Code de Commerce, la cour d’appel a
légalement justifié sa décision ».

Autrement dit, face au vide du droit des associations,
le juge peut recourir aux dispositions autrement plus
détaillées et completes des sociétés anonymes pour y
puiser toute solution utile a tel point que certains auteurs
se sont demandés si I'on ne pouvait y voir I'amorce d’une
utilisation de la loi de 1966 comme élément d’un droit

3
commun des groupements’.

2 — La dilution : une définition trop ouverte de la

société

Mais paradoxalement, on peut aussi interpréter cette
hégémonie comme une dilution du droit des sociétés,
alimentant une crise interne de la notion. Si les frontieres
traditionnelles s’effritent d’une fagon aussi étendue que
celle-ci : utiliser le droit des sociétés comme source pour
des associations, quelle est alors la pertinence de
conserver des distinctions aussi tranchées ?

Il est vrai que lirruption des associations dans le
secteur commercial ne contribue pas peu a alimenter les
confusions. De méme, la réforme de I'article 1832 du Code
civil en effacant toute référence a la notion de bénéfices

. N 5 3 . . .1e .
suit le méme mouvement’. A ceci s’ajoute l'utilisation

2 Cass Civ 1%"® 3 mai 2006 n°03-18229 ; Bull 2006 1 n°206 p.183.

® M-L. Coquelet, La loi du 24 juillet 1966 comme modéle d’un droit
commun des groupements in Mélanges Jeantin, Dalloz 1999, p.195;
P. Le Cannu, Existe-t-il une société de droit commun ?, idem, p.247.

4 P. Le Cannu, B. Dondero, Droit des sociétés, Montchrestien, 3°
édition, 2009, p.27-30.

® M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, op. cit., p.28.
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parfois tres extensive de la notion de société créée de
fait".

On se souvient par exemple du recours a la
qualification de société pour faciliter le partage de gains
entre des gagnants peu partageurs du loto ou dans des
situations de collaboration entre époux.
Si ces solutions peuvent apparaitre justes en opportunité,

elles sont problématiques en matiere de catégorisation

juridiquez.

B — Droit des entreprises ou droit des groupements,

nouveaux paradigmes ?

1-L’entreprise

Le droit des sociétés connait aussi la concurrence
d’autres notions et concepts au premier rang desquels
celle d’entreprise. Née dans les années 1950 — 1960 sous
la plume des professeurs Despax et Paillusseau®, reprise
en droit communautaire notamment pour I'application du
droit de la concurrence4, ce paradigme s’organise autour
de l'entreprise qui serait le plus petit dénominateur
commun de I'activité économiques.

Elle est I'incarnation pratique d’un projet, un agent
économique productif, créateur de richesses, une
organisation juridique, a une signification patrimoniale et
est objet de droits’. De méme, on peut voir les sociétés
comme une simple technique d’organisation de
I'entreprise, un simple prolongement soit nécessitant la
création d’une véritable catégorie juridique véritablement
distincte de la société ou une simple facon de voir a
I'instar du droit économique promu notamment par le

professeur Farjat7.

! M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, op. cit., p.565 qui en proposent
méme une véritable typologie.

2 )L Bergel, Théorie générale du droit, Dalloz, Méthodes du droit,
2003, p.209.

3 M. Despax, L’entreprise et le droit, LGDJ, 1956 ; J. Paillusseau, La
société anonyme — Technique d’organisation de I'entreprise, Sirey,
1967.

% C. Gavalda, G. Parleani, Droit des affaires de I'Union Européenne,
Litec, 2010, p.279 et p.479.

> P. Le Cannu, B. Dondero, Droit des sociétés, Montchrestien, 3°
édition, 2009, p.31-35.

® M.-A. Frison-Roche, S. Bonfils, Les questions du droit économique —
Introduction et documents, PUF Thémis, p.28-36 et p.83-108.

’G. Farjat, Pour un droit économique, PUF, Les voies du droit, 2004 ;
voir aussi pour une vision critique : G. Vedel, Le droit économique

La question se pose avec d’autant plus d’acuité que les
réformes actuelles en ont relancé le débat: I'arrivée
prochaine de I'EIRL® et sa concurrence directe avec I’EURL,
la possible introduction de ce fait de la théorie du

patrimoine d’affectation vont puissamment y contribuer’.

2 —Le groupement

A coté de la notion d’entreprise, depuis une dizaine
d’années, la notion de groupement suscite les mémes
interrogationsm.

S’agit-il d’un regroupement pratique, utilisé par
exemple comme intitulé d’enseignement ou branche de
recherche parmi d’autres de la science ou connaissance
juridique ? Ou bien s’agit-il d’une véritable catégorie
juridique a part entiére dotée de régimes propres et
nécessitant une réforme en profondeur de la législation
actuelle rationalisée autour d’une définition du
« groupement » ** ?

Pour ma part, il est évident que cette notion de
groupement pourra a terme étre érigée en véritable
catégorie juridique a part entiére permettent une meilleur
visibilité et prévisibilité en la matiére. Regrouper les
groupements humains, les étudier en tant que catégorie
transversale de l'activité humaine permettra de dégager
des régles communes et un véritable ius commune
permettant une harmonisation des solutions et peut-étre

. . . . . 12
une rationalisation des diverses formes existantes ™.

existe-t-il ?, in Mélanges Vigreux, Tome I, Travaux et recherches de
I'IPA-IAE de Toulouse, 1981, p.767 ; P. Le Cannu, B. Dondero, Droit
des sociétés, Montchrestien, 3° édition, 2009, p.15.

& Finalement votée depuis la tenue de ce colloque : loi n°2010-658
relative a I'entrepreneur individuel a responsabilité limitée ; Conseil
constitutionnel, DC n°2010-607 du 10 juin 2010.

° Pour une esquisse du débat: P. Le Cannu, B. Dondero, Droit des
sociétés, Montchrestien, 3° édition, 2009, p.33-34 ; F.-X. Lucas, De la
fausse bonne idée a la vraie calamité, Bull Joly 2010 n°4 p.311.

1 p_Le Cannu, B.Dondero, Droit des sociétés, Montchrestien, 3°
édition, 2009, p.31-35.

! catégories, branches de recherche au sens de : J-L. Bergel, Théorie
générale du droit, Dalloz, Méthodes du droit, 2003, p.209 ; G. Vedel,
Le droit économique existe-t-il ? in Mélanges Vigreux, Tome II,
Travaux et recherches de I'lPA-IAE de Toulouse, 1981, p.767.

12 Autour de F'unité, du dénominateur commun sociologique ou
économique « d’organisation » : Y. F. Livian, Introduction a I'analyse
des organisations, Economica, Gestion Poche, 3° édition, 2010.
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Conclusion

Pour conclure, il est intéressant de citer cette formule
de Karl Marx, « les crises ne sont jamais que des solutions
momentanées et violentes des contradictions existantes,
des éruptions violentes qui rétablissent pour un moment

, .1e ;1
I’équilibre troublé »".
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La crise et le droit des entreprises en difficulté

Depuis 2008, des termes obscurs tels que
« subprimes », « hedges founds », actifs
« toxiques », « titrisation » ont fait leur apparition
dans nos journaux quotidiens. Plus qu’un seul sujet

au sein des foyers : la crise.

Ses origines sont a la fois macroéconomiques
(excés de liquidité au niveau mondial et baisse des
taux d’intérét: la conjonction de ces deux
phénomenes a permis une distribution massive du
crédit) et microéconomiques (développement de la
titrisation qui a augmenté le niveau de risque
global dans I’économie). Ajouté a cela, le role des
agences de notation qui a été souvent pointé du
doigt.

Pour un bref apercu historique, il convient de
rappeler dans un premier temps que la crise
immobiliere est apparue en février 2007 aux Etats-
Unis, en raison des crédits immobiliers que les
américains ne pouvaient plus rembourser. Dans un
second temps, le marché financier sur lequel ces
crédits « circulent »* est ébranlé. Les premieres
défaillances d’établissements financiers
surviennent au début de l'année 20081, suivi au
second semestre par une dégradation de la
situation des entreprises: la crise devient
économique. La rareté du crédit entraine une
diminution de la production et de I'investissement,
produisant des effets importants sur I’emploil.
Cette dégradation subite de la conjoncture
économique a de ce fait entrainé une
augmentation sans précédent des défaillances

d’entreprises (augmentation de 15 % en 2009 par

rapport a 2008).

par Marie KOEeHL, Doctorante a I’Université U-POND

Notre propos n’est pas ici relatif a un retour au
droit nécessaire face aux dérives résultant d’une
économie de marché sans normes juridiques
adéquates, mais a trait davantage aux
(ré)aménagements du droit des entreprises en

difficulté face a cette situation de crise.

Traditionnellement, le droit des entreprises en
difficulté est le droit de la crise d’'un débiteur. Une
entreprise en difficulté manquant a ses
engagements contribue moins a la production
nationale et risque de licencier ses salariés et
d’entrainer méme une contagion auprés de ses
créanciers (clients, fournisseurs...). Le droit des
entreprises en difficulté qui est une branche
traditionnelle du droit commercial poursuit donc
un objectif économique en s’efforgant de traiter et
méme de prévenir les difficultés des entreprises. Il
procéde a un consensus entre les intéréts du
débiteur (sauver I'entreprise) et des créanciers

(gu’ils soient payés/ désintéressés).

En France, afin de faire face a leurs difficultés,
les débiteurs ont un large choix quant a la
procédure a mettre en ceuvre. La réforme de 2005"
a bouleversé effectivement la matiére en adoptant
une nouvelle conception du droit des entreprises
en difficulté, plus adapté aux réalités
économiques. Une véritable « boite a outils » a été
mise a la disposition des dirigeants qui peuvent
désormais opter - si leur situation n’est pas encore
trop grave - pour un traitement préventif de leurs

difficultés (mandat ad hoc, procédure de

conciliation ou procédure de sauvegarde) avant
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que des procédures collectives « plus strictes » ne
s'imposent a eux (procédures de redressement ou
de liquidations judiciaires). Un débiteur malade
doit ainsi étre encouragé a utiliser au mieux sa
« boite a pharmacie » en privilégiant un traitement

préventif a un traitement curatif.

Nous avons choisi de nous attacher ici aux liens
entre le droit des entreprises en difficulté et la
crise actuelle, et non aux phénomeénes de crise en
général. Il convient de s’interroger sur I'adaptation
des différents remeédes en vigueur aux nécessités

de rapidité que requiere la crise actuelle. Selon

Jean Monnet «Lles hommes n'acceptent le

changement que dans la nécessité et ils ne voient la

. oy s . 1 . . ;.
nécessité que dans la crise»”. Ainsi, les périodes de

crise sont [I'occasion d’un retour sur soi,
permettant alors de repenser le systeme politique
et juridique’. Dés lors, quelles solutions ont été
envisagées pour aménager notre droit des
entreprises en difficulté face aux besoins nouveaux
suscités par la crise ? Et quelles adaptations sont

encore possibles ?

De la peut étre successivement envisagé le
« droit qui se dit » c’est-a-dire le droit annoncé, les
changements législatifs ; nous permettant ainsi de
démontrer que le législateur a peu ou prou modifié
le droit des entreprises en difficulté, a I'exception
des régles concernant les remises de dettes
publiques (l), puis le «droit qui se fait», les
pratiques développées pour faire face a la crise sur

les plans interne et européen ().

' J. Monnet, Mémoires, Fayard, 1° éd., 1976, cité par M.
Mekki, Les doctrines sur I'efficacité du contrat en période de
crise, Rev. des contrats, 01 janv. 2010, n° 1, p. 383.

2 M. Mekki, art. préc., p. 383.
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| - Le droit qui se dit

Le «droit de la scéne », celui qui se dit, a
démontré que les changements législatifs ne sont
pour l'essentiel pas dus a la crise, mais a une
volonté de rendre notre droit des entreprises en
difficulté plus attractif (A). L'unique modification
législative liée a la crise économique que nous

traversons a trait a I'aide des créanciers publics (B).

A — Une réforme du droit des entreprises en

difficulté indépendante de la crise

Tel qu’il a été évoqué précédemment, pour
I’essentiel peu de changements législatifs du droit
des entreprises en difficulté ont été opérés en
France pour faire face a la crise. Partant, la réalité
est I'absence de prise en compte de la crise par la
loi.

Les modifications apportées par le législateur
sont davantage justifiées par le souci de rendre le
droit des entreprises en difficulté plus attractif, et
plus particulierement certaines de ses procédures.
La crise économique actuelle se traduit par une
nette augmentation des procédures collectives, de
I'ordre de 55000 en 2008°, soit 12% de plus que
I'année précédente. Pour les entreprises en
difficulté qui ont encore le choix, I'utilisation du
droit a des fins de gestion prévisionnelle devient
primordiale4. Il convient en effet de déterminer la
procédure adéquate pour un redressement

éventuel de I'entreprise.

3 C. saint-Alary-Houin, M.-H. Monserié-Bon et F. Macorig-
Venier, Juin 2008-juin 2009 : Le droit de la défaillance
économique en perpétuelle évolution, Dr. et Patr., sept.
2009, n° 184, p. 106.

4 M. Bayle, L’enchainement des procédures de prévention et
de traitement de la cessation des paiements, LPA 23 oct.
2008, n° 213, p. 3.
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Encourager la prévention. Depuis des
décennies, le législateur francais réforme de
maniére constante le droit des entreprises en
difficulté dans le but (idéaliste ?) de sauvegarder
toujours plus les entreprises. Pour atteindre cet
objectif, I'accent est mis sur la prévention. Il est en
effet plus aisé de redresser une entreprise lorsque
sa maladie est encore « guérissable », curable.

En conséquence, le droit positif résultant de la
loi du 26 juillet 2005 et de I'ordonnance du 18
décembre 20081, tend a encourager les débiteurs a
recourir aux procédés préventifs offerts (mandat
ad hoc, conciliation ou sauvegarde). Pour ce faire,
le législateur a rendu ces procédures plus
attractives.

En premier lieu, 'ordonnance du 18 décembre
2008 élabore de nouveaux critéres d’ouverture de
la Sauvegarde en ouvrant plus largement ses
portes aux débiteurs’. Selon Iarticle L. 620-1 du
Code de commerce, dans sa rédaction issue de la
loi du 26 juillet 2005, la Sauvegarde était réservée
au débiteur « qui, sans étre en cessation des
paiements, justifie de difficultés qu’il n’est pas en
mesure de surmonter, de nature a le conduire a la
cessation des paiements ». La nouveauté repose
sur le fait que le débiteur n’a plus a démontrer que
ses difficultés sont « de nature a entrainer la
cessation des paiements ». Ainsi, I'ordonnance
supprime une exigence qui pénalisait certains
débiteurs souhaitant anticiper et ne pouvant
recourir a cette procédure faute de preuve d’une
cessation des paiements a venir.

En second lieu, les réformes de 2005 et de 2008
tendent a responsabiliser les parties. Tout d’abord,
elles permettent au débiteur de devenir davantage

responsable en recourant en temps utile aux

1 Ord. n° 2008-1345 du 18 décembre 2008.

2 ph. Pétel, Les nouveaux critéres d’ouverture (aspects
juridiques), in La réforme du Droit des entreprises en
difficulté, adaptations et nouveautés, Dr. et Patr., déc.
2009, n° 187, p. 61.
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procédures qui lui sont offertes. Il faut en effet se
rappeler que c’est le chef d’entreprise qui peut
demander [l'ouverture d’une conciliation et
proposer le nom d’un conciliateur®. Et c’est encore
lui qui, seul, va pouvoir déclencher une procédure
de sauvegarde4. De plus, depuis I'ordonnance du
18 décembre 2008, en matiere de mandat ad hoc,
ce dernier peut, a linstar de la conciliation,
proposer un nom de mandataire ad hoc’. Cette
faculté prolonge le caractére volontaire de ce
procédé conventionnel®. Cette
« responsabilisation » du dirigeant s’effectue
également par sa participation accrue au
déroulement des procédures. En Sauvegarde, il
bénéficie d'une plus grande maitrise de Ia
procédure si I'on se référe au rapport rendu au
Président de la République relatif a 'ordonnance
du 18 décembre 2008 qui énonce la volonté d’un
renforcement des « pouvoirs des dirigeants sur
I'administration et la  réorganisation de
I’entreprise ». Désormais, I'élaboration du projet
de plan de sauvegarde doit se faire a l'initiative du
débiteur (auparavant, cette initiative revenait a
I"administrateur judiciaire)7. Enfin, en
redressement judiciaire, I'administrateur doit
désormais élaborer le projet de plan avec le
concours du débiteur®.

Depuis 2005 et particulierement depuis la
réforme de 2008, le législateur a entendu
responsabiliser le débiteur en lui confiant la « boite
a pharmacie » et en lui permettant de participer
activement a la procédure. Cet effort de
responsabilisation  s’effectue  également a

I’encontre des créanciers qui peuvent prendre

*C.com., art. L. 611-6 al.1.

*C.com., art. L. 620-1 al. 1.

*C.com.,, art. L. 611-3.

® G. Jazottes, La situation favorable du débiteur : les apports
de la réforme, in La réforme du Droit des entreprises en
difficulté, adaptations et nouveautés, Dr. et Patr., déc.
2009, n® 187, p. 64.

7 C.com., art. L. 626-2 al 1.

#C.com., art. L. 631-19, 1, al. 2.
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davantage part a [I'élaboration du plan en
soumettant leurs propositions a I'administrateur et
au débiteur™. Iis peuvent en outre aller jusqu’a
proposer une conversion de leurs créances en
participations au capital de la société par actions’.
De plus, une des avancées majeures de la réforme
de 2008 réside dans |'ouverture du comité de
créanciers des établissements de crédit aux
établissements assimilés et aux cessionnaires de
créances, ainsi que dans la baisse du seuil d’entrée
du comité des fournisseurs de 5 a 3 % (la créance
du fournisseur ne devant plus représenter que 3%

de la totalité des dettes des fournisseurs)s.

Ainsi, les solutions ne sont plus essentiellement
imposées aux acteurs de la procédure, elles sont
appropriées et fagconnées par eux et favorisent des
lors leur efficacité, particulierement en période de

. 4
crise .

Accélérer le traitement. Les réformes de 2005
et de 2008 dessinent une autre tendance, celle de
I'accélération du traitement des difficultés des
entreprises. La rapidité au sein de ces procédures
apparafit essentielle en temps de crise.

La création de la liquidation simplifiée par la loi
de sauvegarde du 26 juillet 2005 allait déja dans ce
sens’. Elle se traduit notamment par une
simplification des modalités procédurales de
vérification du passif par le liquidateur judiciaire et
de réalisation des actifs’. L'ordonnance du 18
décembre 2008 I'a rend désormais obligatoire pour
les petites entreprises des lors que l'actif ne

comprend pas de bien immobilier, que le nombre

! C.com., art. L. 626-30-2, al. 1.

% C.com., art. L. 626-30-2, al. 2.

® C.com., art. L. 626-30.

4 A.-S. Barthez, Crise économique et contrat : les remedes,
Rev. des contrats, 01 janv. 2010, n° 1,p473.

® F. Pérochon, La liquidation judiciaire simplifiée, Rev. proc.
coll. 2006, p. 191.

®C.com., art. L. 644-1 2 L. 644-6.
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de salariés n’est pas supérieur a un salarié et que le
montant du chiffre d’affaires hors taxes est
inférieur ou égal a 300 000 euros’.

Toujours dans une optique de traitement
accéléré des difficultés, I'ordonnance du 18
décembre 2008 permet au juge, sur demande du
débiteur, de convertir immédiatement une
procédure de sauvegarde en redressement
judiciaire si elle est vouée a I'échec®. Le débiteur
doit étre, ici encore, responsable, car il doit
accepter que le maintien de son entreprise passe
par une cession, alors méme que ['état de
cessation de ses paiements n’est pas encore
constaté.

Ces réformes favorisant la prévention et
I'accélération du traitement des difficultés des
entreprises n’ont pourtant pas été élaborées pour
faire face de front a la crise.

L’absence de modification de la loi frangaise en
raison de la crise suscite deux interrogations
majeures : présume-t-elle que notre droit des
entreprises en difficulté est vain face a la crise ou
bien au contraire qu’il est adapté aux situations
d’urgence ?

Une réponse nuancée convient d’étre
apportée. A notre sens, le droit des entreprises en
difficulté ne peut lutter de front face aux lois du
marché puisqu’il s"applique quand « le mal est déja
apparu ». Toutefois, il est indéniable qu’il tend
aujourd’hui a étre plus « réactif » et efficace des
les premiers signes de difficultés des entreprises.
En effet, selon certains auteurs notre droit positif
en matiere de droit des entreprises en difficulté est
aujourd’hui « arrivé a maturité ». Il favorise

davantage [l'anticipation des difficultés et

7 M.-H. Monsérié-Bon, Les objectifs de la réforme, in La
réforme du Droit des entreprises en difficulté, adaptations et
nouveautés, Dr. et Patr., déc. 2009, n° 187, p. 50.

& C.com., art. L. 622-10.

® C. Saint-Alary-Houin, Entreprises en difficulté : un droit
enfin arrivé a maturité, Dr. et Patr., mars 2009, n° 179, p.
32 ; M.-H. Monsérié-Bon, art. préc., p. 51.
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I'accélération des procédés, bienvenues en temps
de crise. Par conséquent, ces réformes ont permis
d’opérer une évolution des mentalités dans ce
domaine grace a Iattractivité des procédures

offertes.

Bien que les réformes de 2005 et de 2008 ne
soient pas des réponses directes a la crise, sa prise
en compte par le législateur s’est tout de méme

opérée en matiere de créances publiques (B).

B —La prise en compte de la crise et les

créanciers publics

Un débiteur en difficulté a besoin de I'aide de
ses partenaires, mais aussi de I’Etat, créancier
particulier. L’Etat doit veiller a la préservation du
tissu économique et n’a, de ce fait, aucun intérét a
évincer un débiteur qui pourrait rester, ou
redevenir, solvable. Ainsi, la loi de sauvegarde du
26 juillet 2005, aprés I'échec sur ce point de la loi
du 25 janvier 1985 faute de parution du décret
d’application, avait procédé a une innovation
majeure en lui permettant de consentir des
abandons de créances publiques sur le fondement
de l'article L. 611-7 al. 3 du Code de commerce’.
Ces remises étaient prévues dans le cadre des
procédures de conciliation, de sauvegarde et de
redressement judiciaire. Le décret du 5 février
20072, codifié aux articles R. 626-9 et suivants, et
appliquant I'article L. 626-6 du Code de commerce,
a été fortement critiqué au regard de ces régles
complexes et restrictives’. En effet, un nombre

important de conditions a été posé afin que

! Ph. Roussel Galle, Réforme du droit des entreprises en
difficulté, Litec, 2007, p. 103.

% D. n° 2007-153 du 5 février 2007.

3 G. Teboul, Les remises de dettes publiques: mythe ou
réalité ?, LPA 30 mars 2009, n° 63, p. 3.; R. Valliot, L. Le
Guernéve et F. Abitbol, Les abandons de créances
publiques, Gaz. Pal. des 13-14 avril 2007, p. 9. ; P. Gourdain,
Remise des créances publiques : le frein de I'article R. 626-
13 du Code de commerce, D. 2007, p. 2546.
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I’entreprise puisse prétendre a des remises de
dettes publiques. Certains considéraient en outre
que les pouvoirs publics ont semblé « cantonner,
amoindrir, voire exclure I'octroi de ces remises »,
Ces criteres s’expliquaient par l'impact du droit
communautaire de la concurrence et ce
notamment afin que les remises ne soient pas
qualifiées d’aides d’Etat par la Commission
européenne.

L'article L. 626-6 du Code de commerce posait
deux conditions : les créances publiques devaient
étre accordées « concomitamment a [Ieffort
consenti par d’autres créanciers » et « dans des
conditions similaires a celles que lui octroierait,
dans des conditions normales de marché, un
opérateur économique privé placé dans la méme
situation ». Cette subordination a I'effort similaire
des créanciers privés limitait indéniablement la
remise de dettes publigues. On pouvait
notamment s’interroger sur le possible octroi de
remises de dettes publiques dans I’'hypothése o il
n’y avait pas de dettes privées. C'est par exemple
le cas pour les PME qui n’ont en général que tres

peu de créanciers privés.

Ainsi, bien que ce décret ait représenté un
progres significatif par rapport au droit antérieur, il
n‘en demeurait pas moins restrictif. A titre
indicatif, il a été noté qu’en 2007, du fait de ces
conditions strictes, seuls douze dossiers de remises

de dettes ont été traités par I'Etat’.

Il est donc fort heureux de voir apparaitre en ce
temps de crise la loi n° 2009-179 du 17 février 2009

modifiant les conditions d'octroi des remises par

4 S. Rétif, Les remises accordées par les créanciers a une
entreprise en difficulté, Dt. et Pat. Fév. 2008, n° 167, p. 30.

> P. Serlooten, Remises des dettes par les créanciers
publics : une libéralisation efficace ?, RPC mai-juin 2009, p.
12.
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les créanciers publicsl. Ces conditions ont été
assouplies avec notamment la suppression de la
condition de concomitance avec les remises
consenties par les créanciers privés.

I existe toutefois une exigence d’un
environnement favorable au redressement de
I’entreprise bénéficiaire de la remise de dettes. En
effet, les articles R. 626-15 et R. 626-16 du Code
de commerce ont été remplacés par le nouvel
article D. 626-15 relatif a I'environnement de la
remise de dette publique. Le législateur exige des
lors que les efforts des créanciers publics soient
coordonnés avec ceux des autres créanciers, des
actionnaires et des dirigeants. De plus, le texte
exige pour la recevabilité de la demande qu’il soit
tenu compte des perspectives de rétablissement
du débiteur. Ainsi, les remises de dettes doivent
s'effectuer dans un  environnement leur

garantissant une pleine efficacité.

La résolution des difficultés des entreprises est
ainsi favorisée, mais le succes d’une telle réforme
dépend principalement de I'attitude des chefs des
services financiers et des représentants des
organismes publicsz. L’Etat acceptera-t-il de faire
des sacrifices directs ou la réforme restera lettre

morte comme dans le passé ?

Il convient au surplus de constater que les
débiteurs eux-mémes font preuve de passivité en
la matiere au regard de la rareté des demandes

(700 demandes déposées en 2007)°.

Dés lors, seul le temps pourra dire si cet
assouplissement du régime di a la crise, a permis

de faire évoluer l'octroi de remises de dettes

! Décret n° 2009-385 du 6 avril 2009. Mod., art. R. 626-9 et
R. 626-16 du Code de commerce.

2 p. Serlooten, art. préc., p. 13.

% G. Teboul, art. préc., p. 3.
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publiques et par conséquent de contribuer

davantage a I'objectif des procédures collectives.

L'unique mesure législative en réponse a la
crise en France a trait aux créanciers publics,
contrairement a d’autres pays européens qui ont
modifié leurs législations plus en profondeur. Ainsi,
le législateur italien a pris acte des difficultés de
certaines entreprises et notamment de
I'insolvabilité de la compagnie aérienne « Alitalia »
pour réformer sa procédure d’insolvabilité pour les
« trés » grandes entreprises issue du décret loi
347/2003".

L'Espagne, quant a elle, a réformé en mars
2009, la procédure de proposition de plan de
redressement anticipé en simplifiant davantage
son acces aux entreprises.

Au Royaume-Uni, des procédures
exceptionnelles et des aménagements du droit des
procédures collectives ont été institués afin de
traiter  principalement les difficultés des
établissements de crédit. Des mesures d’assistance
temporaire ont ainsi vu le jour en 2008 avec la
promulgation ‘du « Banking Special Provisions
Act »°. Dans les cas ou lintérét général et la
stabilité financiére du Royaume-Uni sont menacés,
I’Etat se porte acquéreur des actions ou actifs ou
les a fait acquérir par un acheteur tiers. Ces
mesures ont été remplacées en février 2009 par la
loi bancaire de 2009 qui prévoit de nouvelles
solutions pour les institutions financiéres en
difficulté (cession de I’entreprise a un acquéreur
financier, transfert a une banque controlée par la
Banque d’Angleterre ou encore transfert

. . . \6
temporaire de I'entreprise au secteur public)”.

4 M. Arato, Quelques exemples de réponses a la crise

financiére et aux difficultés des entreprises dans plusieurs
pays européens, Cah. Dr. Entr., sept. 2009, n° 5, p. 62.

® A. Mc Clean, Quelques exemples de réponses a la crise
financiére et aux difficultés des entreprises dans plusieurs
pays européens, Cah. Dr. Entr., sept. 2009, n° 5, p. 62.

€ A. Mc Clean, art. préc., p. 62.
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Si «le droit qui se dit» n’a pas directement
répondu a la crise contrairement a ses voisins en
France, qu’en est-il des pratiques qui se sont
développées en la matiere pendant cette période

de récession ?

Il — Le droit qui se fait

Le « droit des coulisses », le droit qui se fait,
montre quant a lui qu’il y eut un foisonnement des
pratiques en cette période de crise, contrastant
avec la faible prise en compte de la crise par la loi.
Il convient donc de se pencher sur les pratiques qui
se développent en France pour traiter
efficacement les difficultés des entreprises en
temps de crise (A). Une telle recherche nécessite
indéniablement une confrontation —avec les

solutions envisagées par nos voisins européens (B).

A — Le droit qui se fait « ici »

Le traitement public et administratif. Le
traitement public: la médiation du crédit aux
entreprises. Afin de soulager les entreprises en
difficulté pendant cette période de crise, le
gouvernement a d0 prendre également des
mesures d’urgence, non intégrées en droit positif.
Tel est notamment le cas de la création de la
médiation du crédit aux entreprises. Née sous
I'impulsion du Président de la République, le
23 octobre 2008, la médiation du crédit a d’abord
pris sa source en dehors de tout cadre légal, dans
une simple lettre de mission du Président de la
République, c’est-a-dire « un document dénué de
toute valeur juridique, mais dont le poids politique
est évident »1, puis dans un « accord de place »
formalisé et signé le 27 juillet 2009 sous les

auspices de Madame Christine Lagarde.

! X. Delpech, Un cadre juridique pour la médiation du crédit,
D. 2009, p. 1948.
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Ouvert a tout chef d’entreprise (artisan,
commercant, profession libérale, etc.), le
médiateur du crédit est chargé d’examiner la
situation d’entreprises en difficulté afin de
proposer des solutions adaptées et concertées. Il a
en effet « pour mission de faciliter le dialogue entre
les entreprises et les établissements de crédit et de
recommander des solutions en cas de difficultés
pour l'obtention et le maintien de crédits ou de
garanties. Il peut également, en cas de difficulté en
matiére de crédit interentreprises, faciliter le
dialogue entre ces entreprises et les assureurs-
crédits ou les sociétés d'affacturage et
recommander des solutions » . Il maintient en ce
sens le lien de confiance entre les entreprises et les
établissements financiers.

L'organisation de la médiation du crédit se
décompose en deux niveaux : au sommet se trouve
le médiateur national, secondé au niveau local par
des médiateurs territoriaux et des «tiers de
confiance », experts de terrain désignés par des
réseaux professionnels tel que le Conseil national
des Barreaux et qui accompagnent bénévolement
les entreprises. .en amont de la médiation. Ce
dispositif de crise, faisant « figure d’innovation
originale pour les juristes »3, ne peut étre classé
dans une catégorie, certains proposant alors de
qualifier le médiateur du crédit « d’autorité
administrative de régulation privée »

La médiation rencontre un succés grandissant
et a permis notamment un changement de
comportement chez les intervenants économiques,
au départ méfiants a I'encontre de ce procédé.
Dans la conjoncture économique actuelle, la
gestion des risques est primordiale; or la

médiation du crédit permet la réduction des

2 Art. 1 de I'accord de place sur la médiation en date du 27
juillet 2009.

® N. Molfessis, Le médiateur du crédit, un modéle 2
inventer, Les Echos, 20 nov. 2008, p. 11.

4 J.-P. Tricoit, La nature juridique du médiateur du crédit,
Gaz. Pal. 06 mars 2010 n° 65, p. 17.
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risques pour I'ensemble des acteurs de
I’entreprise. Cet outil opérationnel permet aux
dirigeants de retrouver une «communauté
bancaire » a leurs cOtés, et aux partenaires
financiers de réduire leur exposition au risque
grace entre autres au partenariat de la médiation
avec Oséo, établissement public qui facilite le
financement des entreprises et garantit les
concours bancaires. Dés lors, la médiation joue un
role d’intégrateur des politiques publiques au
bénéfice des entreprisesl. Enfin, la médiation du
crédit aux entreprises s’est également attachée a
régler les difficultés des entreprises liées au retrait
ou a la diminution de I'assurance-crédit. Ainsi, par
une convention du 22 janvier 2009 entre la
médiation et les assureurs-crédit, des
engagements ont-ils été pris en matiere de
transparence de politique de souscription et des
cotisations, ainsi que la mise en place de dispositifs
de prise en charge du risque par le gouvernement.

A ce jour, la médiation du crédit a permis
d’accompagner 17 500 entreprises en difficulté et
de sauvegarder de nombreux emplois (environ
180 000 emplois).

L'exemple de la médiation nous permet de
constater I'importance de la pratique et renforce,
dans le méme temps, l'idée que les besoins
économiques actuels de souplesse et de rapidité
prévalent sur la norme.

Cette réponse originale a la crise économique
par le gouvernement francais a été reprise par
d’autres pays tels que le Royaume-Uni, I’Allemagne
et la Belgique. Des pays comme le Japon, I'lrlande
ou encore les Pays-Bas envisagent également un
tel dispositif dans leur systeme national’.

Le traitement administratif : CODEFI et CIRI.

On parle assez peu de ces traitements

1 N. Jacquet, Médiation du crédit aux entreprises: quel
bilan ?, Gaz. Pal. 06 mars 2010, n° 65, p. 11.
2N. Jacquet, art. préc., p. 15.
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administratifs, pourtant extrémement importants
dans le redressement des entreprises en difficulté.

Le comité départemental des problemes de
financement des entreprises (CODEFI) qui traite
des cas individuels de I'ensemble des entreprises
de moins de 400 salariés, a pour mission
d’examiner les difficultés des entreprises et de
rechercher des solutions pour favoriser leur
redressement. Au niveau national, une autre
structure d’attribution des aides publiques, le
comité  interministériel de  restructuration
industrielle (CIRI) joue un roéle similaire. Cet
organisme a également une mission de
« médiateur » entre I'entreprise et ses partenaires
financiers, mais il est compétent pour des
entreprises plus importantes, comportant plus de
400 salariés.

Depuis le début de la crise, leur activité a
nettement augmenté. Ainsi, au cours de l'année
2008, les CODEFI ont détecté 2891 entreprises en
difficulté (contre 2551 en 2007)3, chiffre jamais
atteint depuis cing ans. Les entreprises qui ont dés
lors été suivies en 2008 par les CODEFI
représentaient pres de 45269 emplois. Le CIRI
quant a lui est intervenu depuis I'année 2008,
auprés de soixante nouvelles entreprises,
représentant 89 000 emplois4.

Ces chiffres montrent bien [|’évolution
croissante de leur activité en temps de crise et
partant de leur utilité dans le traitement des
difficultés des entreprises. Ces comités gagnent
davantage a étre connus au vu de leur réle dans la

sauvegarde des entreprises.

Le « pre-pack ». Dans ce contexte de crise
économique, une des questions, déja posée lors de

I’élaboration de la loi de sauvegarde du 26 juillet

3 CIRI : rapport d’activité 2008, La Documentation Francaise,
p. 13 et 14.

4 CIRI : rapport d’activité 2008, La Documentation Francaise,
p.12.
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2005, repose sur la possible transposition en droit
francais du mécanisme de « prepackaged plan » du
systeme américain® consistant pour un débiteur a
négocier un accord avec ses principaux créanciers
préalablement a toute ouverture de procédure
collective. Une fois que I'accord est approuvé par
la majorité des créanciers, le débiteur se place sous
la protection du Chapter eleven et le tribunal peut
donner effet au vote des créanciers sans qu’un
nouveau vote ne soit requis. La durée de la
procédure s’en trouve ainsi fortement réduite.
L'urgence requise pendant cette période de crise a
certainement favorisé I’évolution jurisprudentielle3
qui tend a admettre cette pratique en France dans
une affaire « Autodistribution » dans laquelle le
tribunal d’Evry a arrété un plan de Sauvegarde au
bénéfice du groupe sur le modele du prepackaged
plan 'de droit américain®. En dépit de certains
probléemes engendrés par ce procédés, la prise en
compte par la pratique du droit anglo-saxon
constitue une avancée dans le traitement des
difficultés des entreprises en France, et s’inscrit
selon certains auteurs comme « I‘avénement d’une
certaine maturité dans le droit de la reconstruction
des entreprises (...) »°.

Cette évolution de la jurisprudence francaise
est d’autant plus heureuse que la plupart de nos
voisins européens avaient d’ores et déja adopté

cette pratique7.

' H. Chriqui, Prévention des difficultés des entreprises :

peut-on aller plus loin ?, Gaz. Pal., 18 mai 2004, n° 139, p. 2.
%2 J. Hazard, Les procédures d’insolvabilité aux Etats-Unis,
LPA 16 juin 2005, n°® 119, p. 12.

® Et non par une modification des textes législatifs en
présence.

* F-X. Lucas, Sauvegarde d’Autodistribution: le premier
« prepackaged plan » a la francaise, L’Essentiel Droit des
entreprises en difficulté, 01 juillet 2009 n° 4, p. 1.

® E. Rodriguez-Rovira, Quelques exemples de réponses a la
crise financiére et aux difficultés des entreprises dans
plusieurs pays européens, Cah. Dr. Entr., sept. 2009, p.58.

€ A. Besse et N. Morelli, Le prepackaged plan 2 la francaise :
pour une saine utilisation de la procédure de sauvegarde,
JCP E 18 juin 2009, n° 25, 1628, p. 29.

” Au Royaume-Uni, cet accord prend la forme d’une cession
partielle ou totale de I'entreprise, le plus souvent aux
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Ainsi, la technique du « pre-pack » nous
provient de ce qu’il se faisait déja « ailleurs », alors
gu’en est-il de la place des remédes des systémes

étrangers dans le droit positif francais ?

A — Le droit qui se fait « ailleurs »

La réforme de la loi de sauvegarde intervenue
en décembre 2008 a été davantage un travail de
précision de la loi qu’une réponse explicite a la
crise. Le législateur frangais n’a pas profondément
modifié son droit des entreprises en difficulté.
Cependant, la pratique a permis une certaine
évolution en la matiere. Il est permis de
s'interroger sur un éventuel aménagement du
droit chez nos voisins européens pour faire face a
la crise. En outre, cette recherche peut conduire a
enrichir nos procédés et a compléter notre « boite

a pharmacie ».

Droit anglais. Il convient de se pencher sur une
initiative nationale, susceptible de susciter un
certain intérét pratique en France. Les britanniques
ont en effet mis en place une méthode consistant
en une séparation entre les fonctions de gestion
courante laissée a la discrétion du chef
d’entreprise et celles d’un tiers mandaté par
I’entreprise afin de négocier avec les créanciers
lors d’une restructuration amiable. Ce tiers nommé
« Chief Restructuring Officer » se distingue de
I'administrator, désigné lors d’une procédure
d’administration (redressement judiciaire francais),
procédure d’insolvabilité plus formelle. Né il y a
quelques années au Royaume-Uni, ce nouvel

acteur du consensus est chargé de diriger la

dirigeants en place : A. Mc Clean, Quelques exemples de
réponses a la crise financiére et aux difficultés des
entreprises dans plusieurs pays européens, Cah. Dr. Entr.,
sept. 2009, n° 5, p. 57 ; S. Taylor, Angleterre : Pérennité de
I'entreprise : plan de continuation ou cession ?, in Quelles
convergences pour améliorer le traitement des difficultés
des entreprises dans I"'Union européenne ? (Colloque Paris,
19 mars 2009), LPA 27 nov. 2009, n° 237, p. 61.
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restructuration et de négocier de nouveaux
financements dans un contexte actuel ou il est
encore plus difficile d’en obtenir'. N’étant pas
mandaté par la Justice, la lettre de mission avec
I’entreprise constitue le seul fondement de son
autorité et sa réputation est, par conséquent,
cruciale. Ce professionnel se différencie de notre
médiateur du crédit dont le mode de nomination
s’effectue par décret du Président de la République
ainsi que de notre conciliateur désigné, lors d’une
procédure de conciliation, par le président du
tribunal de commerce ou de grande instance’. Le
Chief restructuring officer est, lui, davantage percu
comme « un mandataire de I'entreprise ». 1l est
donc intéressant de s’interroger sur une éventuelle
intégration dans le droit des entreprises en
difficulté frangais d’un organe mandaté par

I'entreprise.

Pratique polonaise. Bien que la crise ait
favorisé un changement de mentalités plus
accéléré en faveur de la prévention, il demeure
nécessaire d’instaurer une information et une
formation des chefs d’entreprises sur les risques
pouvant mener a l'insolvabilité. Pour ce faire, de
nombreuses voix suggerent la présence d’experts
en amont des procédures collectives ou la
désignation d’un corps de profession qualifié en
matiére de mesures préventives4. En Pologne, il
existe un outil dénommé « Turnaround audit »

permettant d’évaluer les activités les plus

1's. Taylor, Angleterre : Pérennité de I'entreprise : plan de
continuation ou cession ?, in Quelles convergences pour
améliorer le traitement des difficultés des entreprises dans
I’'Union européenne ? (Colloque Paris, 19 mars 2009), LPA 27
nov. 2009, n° 237, p. 62.

’>C.com., art. L. 611-6 al. 3.

? ).-L. Vallens, Rapport de synthése, in Quelles convergences
pour améliorer le traitement des difficultés des entreprises
dans I’'Union européenne ? (Colloque Paris, 19 mars 2009),
LPA 27 nov. 2009, n° 237, p. 94.

* E. Inacio et M. Mailly, Quelles convergences dans le
traitement des difficultés des entreprises ?, in Quelles
convergences pour améliorer le traitement des difficultés
des entreprises dans I"'Union européenne ? (Colloque Paris,
19 mars 2009), LPA 27 nov. 2009, n° 237, p. 49.
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importantes d’une entreprise qui couvrent les
aspects financiers, logistiques et techniques de
I’entreprises. Ainsi, I'audit donne aux dirigeants un
apercu de la situation réelle de leur entreprise. Ce
mécanisme permet qu’une stratégie soit menée au
sein de l'entité afin de faire face plus tot a
d’éventuelles difficultés financiéres. Alors méme
gu’il existe des centres d’information sur la
prévention des difficultés des entreprises en
France, la possibilité d’'un audit complet et régulier
pourrait étre discutée et généralisée afin de pallier
la tardiveté des dirigeants a réagir.

Forum shopping. Au regard des propositions
des droits étrangers pour lutter contre
I'augmentation des défaillances des entreprises, il
est possible de puiser dans certaines d’entre elles
pour s’en inspirer en droit frangais. Ces évolutions
permettent de mettre en lumiere une volonté de
convergence des Etats, poussée par l'idée de
sauvegarder et de redresser les entreprises en
difficulté®. Il faut néanmoins rester prudent, car
malgré un but commun, le pluralisme juridique
demeure entre les différents Etats membres de
I’'Union européenne et peut favoriser le forum
shopping, portant atteinte a la sécurité juridique et
3 la prévisibilité du droit’.

En définitive, la crise a davantage favorisé en
France l'apparition de pratiques plutét que de
changements législatifs et les aménagements du
droit opérés par nos voisins européens peuvent
apparaftre comme d’utiles sources d’inspiration. Il
est, toutefois, admis que ces aménagements et
nouveautés ne peuvent s’adapter et avoir une
certaine portée que si les acteurs de la vie

économique y contribuent activement.

® Z. Fornal, Pologne : Pérennité de I'entreprise: plan de
continuation ou cession ?, in Quelles convergences pour
améliorer le traitement des difficultés des entreprises dans
I’'Union européenne ? (Colloque Paris, 19 mars 2009), LPA 27
nov. 2009, n° 237, p. 66.

©).-L. Vallens, art. préc., p. 93.

7). L. Vallens, art. préc., p. 93.
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Atelier 2 :

Théorie du droit et droit administratif

Ce deuxieme atelier aborde la question des crises du droit.

Le premier article, celui de Mademoiselle BOTTINI, prend a bras le corps les débats
provoqués par la théorie de la force normative de Catherine THIBIERGE. L’auteure
montre que la montée en puissance du droit mou et de dispositions non sanctionnées
ne sont pas tant le signe d’une crise du droit, mais bien plutét celle de la séparation

des pouvoirs entre les « juris-lateur ».

Le second article, de Monsieur FRACHON, aborde la question de la crise du droit
administratif. Les auteurs ont coutume de déplorer une telle crise. Monsieur FRACHON
interroge ce discours doctrinal au travers de la théorie des révolutions scientifiques

de Thomas KHUN.
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Un droit sans force (normative) est-il un droit en crise ?

Pour une analyse critique du concept de force normative*

Le concept de «force normative» a été
présenté dans un ouvrage dirigé par Catherine
Thibiergel. Ce concept, qui fait I'objet d’acceptions
différentes, a été mobilisé dans des études
relevant de champs disciplinaires différents; nous
ne retiendrons ici que I'acception qu’en donnent la
synthése et les conclusions du directeur de
I'ouvrage.

La mise en question de ce concept devrait
permettre d’élucider le rapport entre Ia
normativité (dans le sens d’un caractere spécifique
aux normes juridiques) et la juridicité des normes
(dans les sens de leur appartenance au systeme
juridique). Ce rapport sera analysé a la lumiére de
la crise que peuvent connaitre le droit, et les
normes qui le composent.

La démarche de Catherine Thibierge consiste
dans la remise en cause de | «approche
classique » de la normativité dans la théorie du
droit, c’est-a-dire le normativisme kelsenien. En
effet, ce dernier considéere la normativité au
travers de la contrainte et donc de la sanction
attachée a une norme en réaction a sa violation.

Selon cet auteur, la compréhension de la force
normative dépendrait pour une large part de la

conception de la norme juridique adoptée : si la

*Nous tenons a remercier P. Pasquino, qui a bien voulu se
préter au « jeu » du contradictoire en acceptant de venir
discuter ce texte, ainsi que tous ceux qui, avec leurs
critiques et commentaires, ont enrichi la réflexion sur ce
sujet.

1 C. Thibierge (dir.), La force normative. Naissance d’un
concept, LGDJ, Paris 2009.

par Eleonara BOTTINI, Doctorante a I’Université U-POND

norme est considérée, a l'instar de la théorie
classique, comme un commandement, la force
normative se confond nécessairement avec la force
contraignante. En revanche, si une conception plus
souple de la norme est adoptée, celle-ci ouvre le
champ a une interprétation plus large de la force
normative. Dans I'ouvrage collectif qui est analysé
ici, la réflexion part donc d’une conception de la
norme juridique particuliere : la conception dite
large de la norme met I'accent sur les « fonctions
de la norme : la norme est un modéle, destiné a
fournir une référence pour [l‘organisation des
rapports sociaux. Plus précisément, la norme est un
modele pour [laction et/ou un modéle pour

juger »2,

La démarche critique proposée part du point de
vue opposé : peut-on définir la norme juridique en
référence a une force normative qui lui serait

spécifique ?

Pour répondre a cette interrogation, nous
souhaitons instaurer un dialogue avec certains des
auteurs qui ont contribué a I'étude de la force
normative. Pour cela, il est nécessaire d’exposer
cette théorie afin d’en souligner I'originalité et les

différences par rapport a la théorie classique.

% |. Hachez, Balises conceptuelles autour des notions de
‘sources du droit’, ‘force normative’, et ‘soft law’, Revue
interdisciplinaire d’études juridiques, 2010.65, p. 18.
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Le concept de force normative ne doit pas étre
confondu ni avec la force obligatoire® ni la
normativité®. La force normative possede une
intensité mesurée en degré, un caractére
dynamique et représente la continuité entre les
sources et les effets de la norme®. Cette force, en
outre, s’exerce sur tous les acteurs du droit et pas
seulement sur ses sujets. Par exemple, celle du
droit européen s’exerce sur les autorités et les
juges nationaux : la force normative constitue dans
le méme temps un modele de comportements et
de conduites des sujets ainsi que pour le droit lui-
méme.

L'intensité de la force normative varie selon les
sujets visés (Etats, individus, salariés, employeurs,
etc.), les types de dispositions (déclarations,
recommandations, etc.), et la nature des
interpretes (les différentes cours de justice). Ainsi,
la force normative n’est-elle pas inhérente a la
norme en elle-méme. Il s’agit au contraire d’un
attribut variable.

De surcroit, cette force varie dans le temps, un
texte a caractere purement déclaratoire peut
devenir obligatoire, suite a un changement
d’interprétation. Par exemple lorsqu’un Etat décide
d’adhérer a un traité, quelque temps aprés son

édiction.

® La force normative étant plus large que cette derniére, elle
Iinclut nécessairement.

* Qui est un état, une qualité qui peut &tre présente ou non.
*> De la méme maniére Fr. Ost et M. Van De Kerchove :
« savoir si telle régle vise tel cas précis, si telle norme reléve
de tel ordre juridique de référence ou encore si telle solution
présente tout simplement un caractere juridique suppose le
plus souvent une appréciation exprimée en degré
d’appartenance plutét qu’un jugement catégorique qui ne
manquerait pas de mutiler la souplesse et, pour tout dire, la
fluidité du systeme juridique » (Le systéme juridique entre
ordre et désordre, Paris, PUF, 1988, p. 16). Pour cette raison,
entre autres, il est possible de voir de ressemblances entre
les théses de la force normative et la théorie de la validité
tridimensionnelle proposée par ces deux auteurs.
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L’évaluation de la force normative, structurée
sur la base d’une échelle de mesure empirique a
I'image de I'échelle Beaufort pour la force du vent,
est un modele de diagnostic de la norme construit
autour de trois poles : la valeur normative (valeur
souhaitée par I'’émetteur de la norme : inspiratoire,
recommandatoire, déclaratoire, obligatoire,...), la
portée normative (les effets de la norme tels qu’ils
sont vécus par ses destinataires) et la garantie
normative (la « réaction potentielle et/ou effective
du systéme juridique afin d’assurer le respect de la

norme juridique »°).

Ce dernier poéle retiendra le plus notre
attention, car il est défini comme le critere le plus
« juridique » (les deux autres seraient plutot liés a
d’autres matiéres comme la sociologie ou Ia
psychologie). Ces trois poles ne font pas partie du
méme « monde »: si la garantie normative est
partie intégrante de I'ordre juridique, et la valeur
normative peut s’en rapprocher, la portée
normative, quant a elle, est une « effectivité

sociale de la norme », et revét une dimension

davantage socio-psychologique.

Toutefois, la garantie normative est retenue
comme un critére non essentiel a la juridicité de la
norme. Dans la définition de la norme en effet,
aucun des trois podles ne se suffit a lui-méme, et
aucun n’est irremplagable : la norme manquant de
garantie n’est donc pas pour autant dénuée de

force normative’.

6 C. Thibierge (dir.), La force normative..., cit., p. 826.

7 La méme lecture en a été faite par |. Hachez (op.cit.):
« S’ils sont autonomes et susceptibles de variations, les trois
péles de la force normative n’en sont pas moins reliés entre
eux par divers canaux. Aucun de ces pbles ne concentre ou
n’épuise toute la force normative », p. 27, nous soulignons.
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Nous nous interrogerons donc sur l'aspect
suivant de la question : si la force normative, c'est-
a-dire la force intrinseque des normes juridiques,
ne se limite pas a la garantie juridique (ou
juridictionnelle) de ces normes, mais, au contraire,
inclut des aspects extra- ou pré-juridiques,
comment peut-on distinguer ce qui reléve du droit
de ce qui n’en fait pas partie ? Quelles sont les
conséquences de cette difficulté (ou impossibilité)
de distinction ?

Cette problématique, qui ne se cantonne pas a
un questionnement purement heuristique, revét
un intérét politique et philosophique. Plus
particulierement, elle doit étre confrontée au
principe de séparation des pouvoirs.

Durant les développements qui suivront, nous
envisagerons cette problématique a la lumiére du
concept de crise du droit : quand nous sommes en
présence d’une « crise », cela signifie, selon une
des nombreuses acceptions possibles, que nous
sommes en présence d'une pénurie, d'une
absence®. Un droit dénué de force normative, et
plus précisément du caractere concernant la
juridicité des normes, est-il, par conséquent, a

considérer comme étant en crise ?°

Nous allons illustrer d’abord deux hypothéses
de crise de la normativité typique des sociétés
contemporaines (l), desquels nous pourrons

déduire une crise de la séparation des pouvoirs et

8 Crise : « grave pénurie de quelque chose » (Dictionnaire
Larousse, édition 2009).

° |l est important de souligner I'approche essentiellement
« continentale » de ce genre de questionnement. Quelle est
la différence, dans le discours sur la normativité, avec le
droit de common law ? La signification de la loi n’est pas la
méme pour les continentaux, qui cherchent un droit
juridique, qui differe de la coutume du « judge made law »
que l'on retrouve dans les pays de common law. Cette
différence expliquerait la préoccupation moindre des
juristes de la common law envers la question de la
normativité et de la sanction.
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donc, dans un certain sens, de la sécurité juridique
souhaitée par le Conseil Constitutionnel et par le

Conseil d’Etat (I1).

| — L’absence de garantie normative :

signe d’un droit en crise

La crise de la normativité peut provenir de
I'absence de la garantie normative attachée a
certains dispositifs. Deux exemples peuvent
illustrer le propos. Premiérement, en droit
international public, les sanctions mises en place
par deux Résolutions du Conseil de Sécurité de
'ONU contre [I'lrag (661 (1990) et 687
(1991))illustrent la faiblesse de la sanction
internationale (A). Deuxiémement, certaines
dispositions d’une loi ont été considérées comme
« dénuées de portée normative » par le Conseil
constitutionnel (Décision n° 2005-512 DC, 21 avril

2005) (B).

A — La faiblesse normative de la mise en

ceuvre de la norme : la sanction internationale

Les résolutions des Nations Unies sont un
exemple type de normes a forte « portée
normative », dans le sens de Catherine Thibierge.
En effet, la portée de la norme se mesure a I'aune

de ses destinataires: la percoivent-ils comme

1 Concernant le droit international, le but n’est

évidemment pas de dire que le droit international public
n’est pas du droit, mais de chercher a prouver que ce droit
n‘a pas le méme niveau de normativité (et que cette
différence est de nature et non pas de degré), tout en ayant
la méme prétention a une normativité issue du modele
« traditionnel »  kelsenien. Dire que les normes
internationales sont tout de méme des énoncés ayant des
effets dans la réalité n’est pas une solution, puisque les
actes provenant d’une association sportive, ainsi que ceux
émanant d’une autorité religieuse, peuvent avoir des effets
tout en n’étant pas du droit.
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obligatoire ? Conditionne-t-elle leur vie
quotidienne ?

Nous pouvons affirmer que « linterdiction pour
tous les Etats de la vente et de la fourniture a I'lraq
de produits de base ou de marchandises autres que
les médicaments et les fournitures médicales ainsi
que les transactions  financiéres »ll, a
indéniablement des effets pratiques et semble mis
en ceuvre par les destinataires, c’est-a-dire par les
Etats membres des Nations Unies. Cette résolution
n’a pas été sans conséquence, notamment pour la
population irakienne, ce qui n’a pas été sans

susciter de vives critiqueslz.

Toutefois, I'ancien Secrétaire Général des
Nations Unies, Kofi Annan, déplore, dans un
communiqué de presse du 18 avril 2000, que « peu
ou aucun effort n’a été déployé afin de mettre en
place dans certains cas des régimes visant a
surveiller et a faire appliquer les sanctions,
lesquelles se sont par conséquent révélées
inefficaces puisqu’elles ont fait [I'‘objet de

nombreuses violations »*

. La méme critique est
formulée par le Rapport sur la situation en Iraq
onze ans apres la guerre du golfe, exposé en 2002
devant le Parlement Européen®, qui affirme que,
depuis leur début, les sanctions contre I'lraq n’ont

toujours pas atteint leurs objectifs, c’est-a-dire

™ Résolution 687 (1991) du 3 avril 1991, F. par. 20, p. 15,
WWW.UN.org.

2 pour une critique des premiéres sanctions internationales
prévues par l'article 16 de la Société des Nations, voir par
exemple A. Mestre, L. Le Fur, G. Scelle, Les Sanctions
internationales. Trois opinions de juristes, Paris, Centre
d’étude de politique étrangere, Paul Hartmann éditeur,
1936.
3 http://www.un.org/News/fr-
press/docs/2000/20000418.sgsm7360.doc.html

* Report of the situation in Iraq eleven years after the Gulf
War (2000/2329(INI)), Committee on Foreign Affairs,
Human Rights, Common Security and Defence Policy,
Rapporteur: Baroness Nicholson of Winterbourne, European
Parliament / Session document,
http://www.europarl.europa.eu/
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empécher a I'lraq de reconstruire une force
militaire et obliger 'Etat a accepter les inspections
des fonctionnaires des Nations Unies™. Ces
critiques démontrent un probléeme de force
normative, alors méme que la résolution est sans
nul doute dotée d’une valeur normative — dans
I'intention de I'auteur et d’une portée normative —

dans ses conséquences concretes.

Les sanctions, pour étre efficaces, doivent étre
effectivement mises en ceuvre. En ce sens a été
mis en place un Comité des sanctions®, pour en
vérifier I'application. Le rapport de I’Académie
Internationale pour la paix intitulé « La décennie
des sanctions » a insisté sur la nécessité de mettre
en place des mécanismes crédibles de contréle.
L'absence de tels dispositifs n’est pas sans
provoquer un scepticisme certain quant a
|'effectivité et la réalité des sanctions. En effet,
I'absence de ressources nécessaires pour leur
effectivité réduit les sanctions a des actions

politiques ponctuelles, dictées par la situation

géopolitique internationale du moment™’.

L'exemple des sanctions internationales permet
de souligner le hiatus qu’il peut exister entre la
volonté d’obligatoriété de I'autorité décisionnaire
et le statut obligatoires, sur le plan du langage (la

résolution utilise un langage qui releve de

> « Having regard for the actual, original, direct aims of the
sanctions, which were intended to prevent Iraq from
rebuilding significant military capability, [...] which were
aimed, furthermore, at obteining the release by Iraq of the
Kuwaitis taken prisoners, [...]; whereas sanctions have not
yet achieved these objectives », ibidem, p. 5.

' http://www.un.org/sc/committees/index.shtml

Y C’est une critique souvent adressée aux résolutions de
I'ONU, y compris par I'ancien Secrétaire Général des Nations
Unies dans I'étude « La décennie des sanctions» : «Le
monde pourra effectivement en conclure que I'utilisation des
sanctions comme instrument du Conseil de sécurité, et des
ses Etats membres, est I'une des caractéristiques qui définit
la période de I'aprés Guerre froide », Communiqué de
Presse SG/SM/7360, 18 avril 2000, www.un.org.
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I'obligation : « décide que... », « exige que... », etc.),
des résolutions des Nations Unies.

La faiblesse normative ne concerne pas
seulement la vigueur et I'effectivité des sanctions,
mais peut toucher également I'énoncé de la régle

lui-méme.

B — La faiblesse normative du contenu de la
norme: le Conseil Constitutionnel et la

« portée normative »

L'exigence de normativité de la loi a été posée
par le Conseil constitutionnel. Elle est affirmée
comme une véritable « exigence démocratique » 18,
Dans ce contexte, la normativité ne s’apprécie plus
a l'égard des sanctions prévues, mais en
considération du contenu normatif de I'énoncé.

Plus particulierement, dans sa décision du 21
avril 2005, le Conseil, se fonde directement sur
I'article 16 de la Déclaration de 1789, selon lequel :
« toute Société dans laquelle la garantie des droits
n’est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs
déterminée, n’a point de Constitution ». L’article
censuré dans cette décision est I'article 7 de la loi :
« L’objectif de I’école est la réussite de tous les
éléeves. Compte tenu de la diversité des éléves,
I’école doit reconnaitre et promouvoir toutes les
formes d’intelligence pour leur permettre de
valoriser leurs talents ». Or, « ces dispositions —
affirme le Conseil - sont manifestement
dépourvues de toute portée normative; dés lors,
I'article 7 de la loi déférée est contraire a la
Constitution ». Cette jurisprudence, dite Avenir de

I’école, dénonce les dangers de |'affaiblissement de

8 B.Mathieu, « La normativité de la loi: une exigence

démocratique », Cahiers du Conseil Constitutionnel, n° 21
(2006), pp. 102-109.
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la portée normative des lois. Il s’agit d’une
véritable crise que subit la régle impérative comme
mode de régulation sociale, qui affecte la
confiance des citoyens dans la loi. Réapparait alors
I'argument de la sécurité juridique, remise en
question par la possibilité des trop nombreuses
interprétations. C'est alors le juge qui crée le droit,
et non pas la loi.

Sur le fondement de I’article 6 de la Déclaration
de 1789 le Conseil affirme que «La loi est
I’expression de la volonté générale...» et ce afin
d’en déduire que « la loi a pour vocation d’énoncer
des regles et doit par suite étre revétue d’une
portée normative ». Ces principes doivent étre
respectés par le législateur « afin de prémunir les
sujets de droit contre une interprétation contraire a
la Constitution ou contre le risque d’arbitraire » : le
risque est ici celui de I'arbitraire des juges.

Néanmoins, le Conseil constitutionnel ne donne
jamais de définition de la portée normative alors

méme qu’il I'érige comme critére de la loi.

Ces deux exemples de crises de la normativité
illustrent la complexité de la problématique. La
deuxieme partie de ce travail consistera a tenter
d’expliquer en quoi cette crise de la regle
impérative, dénoncée par la Commission
européenne dans la mise en ceuvre de la norme
internationale et par le Conseil Constitutionnel au
niveau de son contenu, correspond-t-elle a une

crise de la séparation des pouvoirs.
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Il — Une « crise » de la séparation des

pouvoirs ?

Face a la crise de la normativité, le soft law
présente une alternative nouvelle, mais non moins
problématique. En effet, elle impliquerait que la
régulation sociale n’est pas véritablement en crise,
pas plus que ne le serait la force des normes
juridiques, dans la mesure ou elles seraient
désormais gérées (aussi ou surtout, selon les
différentes formes de soft law proposé) par des

régles non-impératives.

Les sociétés contemporaines seraient, selon
certainslg, en crise, notamment en raison d’un
dysfonctionnement normatif. Or, une telle critique
s’appuie sur le constat de la remise en cause d’un
modele. Selon Gérard Timsit cette crise serait
caractérisée par « I'inadéquation fondamentale des
modeles traditionnels a la réalité que I'on désigne
sous le nom de crises de la normativité — auxquelles
prétend remédier la nouvelle normativité »®. Ces
modéles traditionnels renvoient a I'Etat et au
marché. La nouvelle normativité serait plus souple
et se fonderait sur une régulation sociale a
caractere incitatif et recommandatoire. Elle
reposerait, non plus sur I'impérativité des normes,

mais sur le dialogue entre auteurs et destinataires.

% Une partie de la doctrine parle de crise, dans I'époque
juridique contemporaine, concernant le domaine des
sources du droit: I'existence du soft law, ainsi que la
question de savoir si ce dernier doit étre inséré d’une fagon
ou d'une autre parmi ses sources, montre la
« problématicité » de la notion méme de source du droit.
« Compte tenu de la prolifération d’instruments en tous
genres, la théorie des sources échouerait aujourd’hui a
remplir ses fonctions », 1. Hachez, « Balises conceptuelles
..», op. cit., p. 16.

% G.Timsit, « Normativité et régulation », Cahiers du Conseil
Constitutionnel, n° 21 (2006), pp. 127-132.
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Cette normativité nouvelle, qui échapperait a la
crise en faisant rentrer dans le paradigme juridique
ces manifestations déstabilisantes (A), est-elle pour
autant compatible avec une véritable autonomie

du droit (B)?

A — Le droit souple face a la crise de la

normativité

La crise de normativité pourrait trouver une
solution dans la notion de soft law. Ainsi, le
systeme juridique passerait d’un droit hiérarchisé
relevant de la doctrine « classique » a un droit
« mou » ou « souple ».

Ce changement reposerait sur une évidence
empirique : I'existence aujourd’hui de certaines
normes de droit non sanctionnées, mais non moins
normatives. En particulier certains courants, non
seulement ' doctrinaux, mais aussi politiques,
militent en faveur du progrés d’un droit moins
autoritaire, affranchi de toute source de
souveraineté, et qui, en s’appuyant sur le
consentement de ses destinataires, revétirait un
caractéere incitatif, recommandatoire. Ces
aspirations favorisent la promotion d’une
normativité juridique non sanctionnée, ou tout du
moins d’une conception renouvelée de la sanction
émancipée de I'action juridictionnelle. Toutefois, le
constat de normes non sanctionnées se heurte aux
décisions du Conseil Constitutionnel et est
incompatible avec sa conception de la normativité.
En outre, cette approche n’explique pas le recours
croissant au droit pénal (par exemple avec la
création de la rétention de sireté).

Le droit souple est souvent défini comme étant
aux marges du droit, bousculant la distinction
classique entre droit et non-droit. Le paradigme

dominant est celui d’un droit nécessairement
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obligatoire et sanctionné, congu comme un ordre
de contrainte. Celui-ci ne va pas sans anomalies,
auxquelles répondrait le soft law. En effet, ce n’est
pas le moindre des paradoxes, car sans connaitre
de limite précise, le droit souple semble
particulierement effectif. L'obligatorieté, entendue
comme l'aspect contraignant, n’est absolument
pas présente dans le droit « souple », et pourtant il
est difficile aujourd’hui de nier |'existence de
recommandations, avis, codifications privées,
articles proclamateurs et lois mémorielles. Tous
ces actes possedent au moins un certain degré de
force, surtout en ce qu’ils servent d’inspiration
pour les acteurs du droit, ainsi que pour leurs
destinataires. La théorie de la force normative
permet de rendre compte d'un tel glissement,
notamment grace a la gradation de normativité.
Précisément, il a été reproché au Conseil
constitutionnel, de ne pas prendre en compte
cette gradation : « En lui déniant toute normativité
[a propos de la loi Fillon sur I'avenir des écoles], au
lieu d’y voir une faible normativité, le Conseil
Constitutionnel perpétue une conception binaire et
non pas graduée de la normativité »2. De plus, la
force normative peut étre potentielle ou effective,
et son effectivité peut varier dans le temps. Ainsi,
la Déclaration de 1789 a-t-elle été reconnue de
droit positif bien aprés sa promulgation. La
relativité temporelle de la normativité aurait pu
permettre au Conseil de voir dans I'article 7 de la

loi des écoles une force normative, méme minime.

Dés lors, il conviendrait, selon ce courant
doctrinal, d’adopter une conception plus riche de
la normativité, qui ne se réduirait pas a la solution

binaire droit/non-droit. En effet, les instruments

2L C. Thibierge, « Le droit souple. Rapport de synthése »,
Actes du colloque - Journées nationales, Tome XllI/
Boulogne-sur-mer, Dalloz 2009.
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du droit souple peuvent étre considérés comme ne
constituant pas des regles de droit, car ils ne sont
ni contraignants ni obligatoires juridiquement. Ces
instruments ne permettent pas non plus un
controle de légalité. Toutefois, ils peuvent
constituer des normes juridiques, si I'on retient la
fonction de modeéle pour la conduite des acteurs
comme élément de la définition des normes. Dans
cette approche, la notion de norme juridique
dépasse alors la simple obligatoriété. Les normes
souples peuvent alors étre définie positivement,
comme ayant un «effet normatif non
obligatoire ». Cette moindre normativité n’affecte
pas pour autant leur effectivité. Des pressions
extra-normative (contrainte économique,
hiérarchique, ou politique, pour le droit
international par exemple) et/ou I'adhésion due a
un sentiment d’obligation, non juridique, mais
éthique sont les ressorts de leur efficacité. Une

telle acception de la norme juridique repose alors

sur une conception volontariste du droit.

Dés lors, la contrainte du soft law ne provient
pas de sa normativité, méme partielle, mais
d’éléments extérieurs (considérations politiques,
sociales, psychologiques, etc.). Ceci est clairement
affirmé par Catherine Thibierge : « Autant dire que
la conceptualisation de la force normative comprise
dans sa complexité reléve non pas d’une « théorie
pure » mais d’une « théorie ouverte » du droit, au
sens ou elle mixe les indicateurs juridiques et extra-
juridiques de la force des normes pour faire place a
la dimension psychosociologique »?2,

En ce sens, la sanction — juridique ou non — se
définit par toute réaction (dans le sens d’effet ou
de conséquence) — juridique ou non — provoquée

par un acte illicite. Si une telle conception permet

22.C. Thibierge, La force normative, op. cit., p. 837.
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d’échapper aux critiques du modele du « droit-
sanction », apparait néanmoins la difficulté de
distinguer les réactions juridiques de celles qui ne
le sont pas (la réprobation sociale, par exemple, ou
la perte de prestige sur la scéne internationale, si
I’on parle d’un Etat).

La force du soft law repose sur sa force de
persuasion : la norme est un modéle auquel les
destinataires de la norme se soumettent
volontairement. Elle repose donc sur la force de
« séduction » de la norme, sans qu’il soit possible
d’en déterminer sa juridicité®,

Dans le dernier développement proposé, il
s’agira de mettre en lumiére les limites potentielles
a l'approche de la force normative, en suggérant
qu’une crise est bien présente, non du droit lui-
méme, mais bien plutdt au sein de la séparation

des pouvoirs.

% Une objection peut étre soulevée a ce stade de la

réflexion : quelle place peut-on donner a des situations
juridiquement problématiques qui sont résolues par la
pratique sans besoin du droit ? Ce sont souvent des attentes
des sociétés démocratiques qui se vérifient méme si
juridiquement il n’y a pas de sanctions. Par exemple, le
Premier ministre anglais doit démissionner a cause des
attentes sociales créées par la tradition, de la méme
maniére que le Président de la République frangais ne
démissionne pas en cas de défaite aux élections législatives,
comme les différentes cohabitations 'ont démontré. Il n’y a
donc pas d’attentes.

Jon Elster (Closing the Books. Transitional Justice in
Historical Perspectives, New York, Cambridge University
Press, 2004, p. 76-77) avance le concept de la justice
transitionnelle, en affirmant que I'on ne peut pas en donner
une interprétation théorique et normative, car ce type de
droit est trop lié au contexte dans lequel il émerge pour se
préter a des généralisations normatives.

Mais dans d’autres cas, notamment celui des traités, les
normes dites « douces » aspirent a une certaine généralité
et donc aussi a une certaine normativité (ou force
normative). Le jus cogens, par exemple, est défini par une
partie de la doctrine comme un «ordre public
international » : selon une définition formelle, « l'ordre
public est constitué de I'ensemble des regles qui s’imposent
avec une force normative particuliére ». Les normes
internationales impératives seraient donc un systéme
juridique « ordonné et hiérarchisé », a I'image du modele
classique kelsenien du droit interne.
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B — La crise de I'autonomie du droit

Le positivisme juridique du type kelsenien
fonde I'autonomie du droit sur la sanction
(juridique) en cas de violation de la norme. Le droit
se distingue alors de la morale. Dans cette
perspective, il est possible d’identifier un droit « en
crise », car dépourvu d’autonomie. Ainsi, la
séparation des pouvoirs, affirmée par le Conseil
constitutionnel, permet de prémunir les sujets de
droit contre le risque d’arbitraire des juges. Dans le
méme sens, le Conseil d’Etat dans son Rapport
public de 1991 (« De la sécurité juridique ») affirme
que toute loi qui nourrit I'incertitude, provoque la
désillusion ou facilite la fraude et constitue une
atteinte a la sécurité juridique du citoyen. Selon la
haute juridiction administrative, la dégradation de
la norme provient du développement des textes
d’affichage, d’« un droit mou, un droit flou, un droit
‘a0 I’état gazeux’ ». Les dispositions non-normatives
se révelent dangereuses parce qu’elles cantonnent
le législateur dans un rdle velléitaire et parce que
la frontiere entre ce qui est obligatoire et ce qui ne
I'est pas, ce qui est soumis a sanction et ce qui ne
le serait pas, devient incertaine aux yeux des

destinataires du droit, voire méme du juge.

La théorie de la force normative, pour laquelle
la norme est susceptible de degrés, invite a se
demander si ces degrés sont compréhensibles pour
les destinataires du droit. N’est-elle pas en
contradiction avec le principe de la clarté de la loi ?
Or, «le droit mou jouirait ainsi d’une force
référentielle laissée a [I'appréciation de ses
destinataires libres de se lier au modele proposé ou

de ne pas en tenir compte »2, S parmi ces

2% C. Groulier, « La distinction de la force contraignante et de
la force obligatoire des normes juridiques. Pour une
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destinataires il est possible de compter les juges,
peut-on encore raisonnablement prévoir leur
jugement ?

Guy Canivet introduit I'ouvrage de Catherine
Thibierge en analysant le role du juge dans la
consécration du degré de normativité de la norme.
« Le juge est un acteur essentiel de la force
normative, car il opére le passage de la force
normative potentielle a la force effective d’une
norme »*. De ce point de vue, la norme est un
« principe directeur de conduite professionnelle »28
du magistrat et non plus uniquement une regle de
conduite pour le citoyen; « la norme prend alors
un autre sens, c’est la maniére dont doit
s’administrer la  justice: un principe de
gouvernance »2’. La force normative existe donc,
du point de vue de la pratique, dans le travail du
juge, I'acteur de la norme dans |'acte de juger28 :la
norme appartient au droit positif lorsque le juge la
définit comme telle. Guy Canivet ajoute que
« I’évaluation de la sanction, civile, pénale ou
administrative, active des normes de positivité
variable »*

Or, le juge manie souvent la normativité sans le
savoir. Il appartient a la science du droit de
s’attacher a une analyse des normes et de leurs
sanctions dans une quéte d’une typologie de la
normativité. Cette typologie permettrait d’assurer
une certaine prévisibilité. Cependant, la théorie de
la force normative ne permet pas de dresser une

telle typologie. Tel n’est d’ailleurs pas I'objectif

approche duale de la force normative », in Thibierge,
Catherine (dir.), La force normative. Naissance d’un concept,
LGDJ, Paris 2009, p. 199-210.

%> M. Boutonnet, ibid., p. 479.

%6 G. Canivet, « Le juge et la force normative », ibid., pp. 23-
27.

7 Ibidem, p. 24.

%8 Acte défini classiquement comme I'application de régles
générales a une situation de fait pour en déduire une
solution imposée.

¥ G. Canivet, « Le juge et la force normative », cit., p. 24.

PAGE 31

affiché de l'auteur, qui vise a faire rentrer les
hommes dans le droit, « dans toute leur humaine
complexité » 2, Ce faisant, une telle démarche tend
précisément a faire entrer dans la sphére juridique
I'imprévisibilité inhérente a toute activité humaine,
niant donc toute prétention a une prévision de
I'activité juridique par excellence, l'activité du
jugement.

Un droit trop humain ne serait-il pas un droit
sans sécuritésl, et par la méme, inégalitaire ?

En outre, la garantie juridictionnelle semble
étre une garantie de la durée de la norme dans le
temps: les recommandations d’une Autorité
Administrative Indépendante peuvent avoir une
portée normative trés grande, mais que se passe-t-
il si I'autorité en question change d’avis entre-
temps ? Catherine Thibierge prend I'exemple d’une
recommandation émise par I’Autorité des marchés
financiers. Tout en ayant une valeur normative et
une garantie juridictionnelle faible, voire
inexistante, elle jouit d’une portée normative
extrémement forte, car tous les acteurs concernés
se comportent comme si elle était obligatoire.

Néanmoins, que se passe-t-il du point de vue
de I'égalité de traitement de ces différents acteurs,
si jamais la perception de certains parmi eux,
auxquels une recommandation de ce type

s’adresse, se modifie avec le temps ?

%0 C. Thibierge, La force normative, cit., p. 837.

31 plusieurs définitions de sécurité juridique ont été
données, nous en proposons une qui nous parait étre assez
claire: « elle doit constituer pour les destinataires un cadre
clair, précis, stable, qui leur apporte les éléments de
certitude nécessaires et leur donne la possibilité de prévoir
les conséquences de leurs actes ; garantie contre I'arbitraire,
la sécurité juridique apparait comme une exigence
fondamentale de I'Etat de droit », J. Chevallier, , « Avant-
propos » de L’Etat de droit, La documentation francaise,
coll. Problemes politiques et sociaux, n°® 898, mars 2004, pp.
5-13.
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C’est ici un des enjeux, semble-t-il, de la
définition du droit : qu’est-ce qui est juridique, en
fin des comptes ? Mais plus encore, a quoi sert-il
de savoir distinguer le juridique du non juridique ?
Si les trois pobles de la force normative peuvent —
séparés — étre appliqués a des régles non
juridiques, ce n’est qu’au croisement des trois que
'on trouve une définition claire de la norme
juridique®.

En application de la théorie de Catherine
Thibierge, un droit sans force normative n’est pas
un droit en crise, tout simplement parce qu’il n'y a
pas de droit sans force normative, car I'un des trois
caracteres de la norme est par définition présent.
Nous pensons, au contraire, qu’il est possible de
déduire des éléments esquissés dans ce travail,
que cette crise existe, méme si ses contours ne
sont pas clairement déterminés, et qu’il s’agit plus
probablement d’'une crise de la séparation des

pouvoirs.

32 A la question, qui peut donc se poser : « faut-il que tout
soit absolument juridique ? », la réponse évidemment est
non, mais une fois que I'on déclare qu’un tel acte, ou un tel
énoncé, est juridique et dispose de la force qui en dérive
(par exemple une résolution du Conseil de Sécurité) il faut
respecter une définition au moins minimale, et non pas
évacuer la « crise » en faisant tout rentrer dans le droit. Le
soft law risque, sinon, d’apparaitre comme arbitraire et non
démocratique, ce qui est I'objet de la démonstration
exposée plus haut. Le soft law ne ressemble-t-il, dans ce cas,
a une loi du plus fort ?
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Quelle crise pour le droit administratif ?

Si on peut définir la notion de crise comme « un
changement dans ['évolution d'un processus
ressenti comme une épreuve généralement non
prévue et percue comme redoutable et
incertaine »1, alors les juristes qui travaillent sur le
droit administratif peuvent passer, sinon pour des
spécialistes, au moins pour des habitués de cette
notion. En effet, la crise est un mode privilégié,
presque conventionnel, pour décrire la matiere du
droit administratif.

Aussi est-il possible d'ériger des catégories
parmi les crises que traverse cette branche du
droit : crise de la justice administrative, crise des
notions composant le droit administratif, crise de
I'efficience du droit administratif ou encore, crise
de I'enseignement du droit administratif. Ceux ne
sont que quelques-unes des crises particuliéres de
la matiére. Ainsi, la juridiction administrative a
connu de fortes remises en cause: le dualisme
juridictionnel est violemment attaqué au XIX®
siecle’ et ces contestations trouvent toujours un
écho poIitique3 et doctrinal®. Mais la juridiction est

. ) . 5
aussi contestée pour la lenteur des procédures” ou

' M. Corsale, « Crise », in A.-J. Arnaud (dir.), Dictionnaire
encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris,
LGDJ, 2e édition, 1993, p. 129.

2 F. Burdeau, Histoire du droit administratif, Paris, PUF,
1995, pp. 90-92.

® G. Bigot, Introduction historique au droit administratif
depuis 1789, Paris, PUF, 2002, pp. 314-316.

* Ainsi, la revue Justices met en scéne la controverse entre
un partisan et un détracteur du dualisme juridictionnel. B.
Stirn, « Quelques réflexions sur le dualisme juridictionnel »,
Justices, 1996, n°3, pp. 41-51 et D. Truchet, « Mauvaises et
bonnes raisons de mettre fin au dualisme juridictionnel »,
Justices, 1996, n°3, pp. 53-63.

> F. Burdeau, Histoire du droit administratif, op. cit.,
pp. 460-468.

par Hugues FRACHON, Doctorant a I’Université U-POND

encore le manque d'effectivité de ses décisions®. La
crise touche également le droit administratif sous
I'angle de la performance : la rigidité de ses régles
nuit a l'efficacité économique de I'action publique
et il se montre réfractaire a une rationalité
managériale7. Enfin, I'enseignement académique
méme est en crise lorsqu'il faut, avec le
vocabulaire du professeur Caillosse,
« déconstruire » la matiere dans sa dimension
disciplinaire et se poser la question : « Quel « droit
administratif » enseigner aujourd’hui ? »®.

Puisque le champ des crises a traiter est si
vaste, il faut choisir I'une d'elles. Toutefois, ce
souci de restriction de I'étude ne doit pas masquer
I'ambition — peut-étre la prétention — du choix : je
traiterai de la crise de la notion de service public.

Tout semble avoir été dit sur cette crise qui
agite le droit administratif depuis la fin de la
seconde guerre mondiale et dont les secousses les
plus violentes se situent entre les années 1945 et
1960. Les membres les plus éminents de la
doctrine de I'époque alertent sur |'état de la
notion. On retrouve les prestigieuses plumes des
professeurs Jean Rivero, Georges Morange, Marcel
Waline, Charles Eisenmann, André de Laubadere
ou Georges Vedel mais aussi les futurs maitres du

droit administratif : René Chapus, Roland Drago,

Jean-Louis de Corail, Jean-Marie Auby ou Prosper

® Voir par exemple, J. Rivero, « Le Huron au Palais Royal »,
Dalloz, 1962, chr. 37-40.

7 J. Chevallier et D. Loschak, « Rationalité juridique et
rationalité managériale dans I'administration francaise »,
RFAP, 1982, n°24, pp. 53-94.

8 J. Caillosse, La constitution imaginaire de I'administration,
Paris, PUF, 2008, p. 325.
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Weil. On convoque également les peres de la
discipline parmi lesquels Léon Duguit, Gaston Jéze,
Henry Berthélémy ou Maurice Hauriou. La tempéte
atteint encore le Palais-Royal dont les membres,
piqués au vif par la responsabilité que leur
imputent les auteurs dans cette crise, n'hésitent
pas a s'engager dans la tourmente.

Et bien qu'ils soient connus de tous, il reste
difficile de faire I'économie d'une bréve synthese
des éléments du débat". A I'origine de la crise que
connait la notion de service public se trouve un
double déclin : une perte d'identité et une perte de
fonction. La perte d'identité découle du passage
d'une définition organique a une définition
exclusivement matérielle de la notion. Lorsque le
service public se définit par un critere organique, la
notion se confond avec I'Administration : le service
public est facilement identifié comme I'activité
assurée par une personne administrative. Lorsque
cette définition laisse place a une reconnaissance
par un double critére « d'ordre semi-organique
semi-matériel »2, la notion perd de sa visibilité. En
effet, si le service public est I'entreprise placée
sous la direction d'une personne administrative et
dévolue a la satisfaction d'un intérét public,
comment reconnaitre le controle d'une personne
administrative ou comment identifier une activité
d'intérét général ? Enfin, lorsque la notion de
service public se définit par le seul critere matériel
— le service public est alors une activité d'intérét
général — il devient impossible de distinguer les
activités privées qui assurent un besoin collectif et
les entreprises de service public.

Cette perte d'identité se double d'une perte de

fonction. Alors que la notion de service public

! La premiére partie de I'étude du président Latournerie
offre une présentation plus complete, cf. « Sur un Lazare
juridique. Bulletin de santé de la notion de service public.
Agonie ? Convalescence ? Ou Jouvence ? », E.D.C.E., 1960,
pp. 72-92.

2 G. Morange, « Le déclin de la notion juridique de service
public », D., 1947, chr. p. 46.
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emportait I'application du régime de droit public et
I'exclusion du régime de droit privé, certains
services publics s'accommodent du droit privé pour
une partie variable de leur régime juridique. Ainsi,
la notion de service public — tout en brouillant ses
signaux d'identification — perd son utilité primitive
de reconnaissance de l'application du droit

administratif.

Difficilement identifiable, ne correspondant
plus aux limites du champ administratif, il devient
impossible de voir dans le service public la « pierre
angulaire » du droit administratif qu'avaient pu
décrire les auteurs apres la Premiere Guerre
Mondiale. Ainsi, la crise de la seule notion de
service public dérive en une crise du droit

administratif dans son ensemble.

L'objet de cette étude n'est pas de recenser les
soubresauts qui agitent la notion de service public
ou diagnostiquer |'état d'avancement de la crise. Il
s'agit de proposer une analyse de cette crise en
suivant les pas du professeur Jean-Jacques
Bienvenu®. Selon cet auteur, depuis les années
1950, la crise du droit administratif ne connait
nulle catastrophe, mais exprime le mieux I'état de
la matiére. En effet, pour Jean-Jacques Bienvenu, la
crise  touche davantage les représentations
doctrinales que le champ normatif du droit
administratif®. Ainsi, la crise du droit administratif
nait de la dichotomie entre la représentation
qu'ont les auteurs de cette branche du droit —

c'est-a-dire la doctrine au sens matériel — et les

3 J.-J. Bienvenu, « Le droit administratif: une crise sans
catastrophe », Droits, 1986, n°4, pp. 93-98.

* Le professeur Bienvenu écrit : « [R]etenons que le recours &
la notion de crise manifeste les difficultés rencontrées par le
positivisme pour ajuster les significations a la réalité » (ibid.,
p. 94). Un autre auteur, Fr. Burdeau, explique
également: « Plus que la réalité de la dislocation d'un
systeme juridique, c'est la psychologie des administrativistes
qu'il [le constat de crise] éclaire » (« Droit administratif », in
D. Alland et S. Rials, Dictionnaire de la culture juridique,
Paris, PUF, 2003, p. 429).
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régles telles qu'elles sont appliquéesl. L'absence de
catastrophe s'explique par l'absence de crise des
régles méme du droit administratif.

Toutefois, si on pose comme hypothese que la
crise du droit administratif initiée par celle de la
notion de service public, est effectivement une
crise de représentation, alors il devient tout a fait
problématique de définir encore le droit
administratif en terme de crise. En effet, si la
dichotomie entre régles du droit et discours des
auteurs perdure, I'ensemble du savoir doctrinal en
droit administratif depuis 60 ans est mis en cause.
S’il n'y a pas de catastrophe pour les normes du
droit administratif, cela pose tout de méme la
question de la fonction — voire la légitimité — des
auteurs qui composent cette doctrine et
réfléchissent sur ce droit !

Une analyse de cette crise a |'aide de la théorie
des révolutions scientifiques de Thomas Khun
permet a la fois de vérifier I'hypothése selon
laquelle il s'agit d'une crise de représentation, tout
en comprenant comment le discours doctrinal a pu
échapper aux effets de cette crise. En effet, la crise
de la notion de service public peut étre décrite
comme une crise du paradigme de la science du
droit administratif () mais une crise sans
renouveau : la discipline n'a pas connu de

révolution scientifique (Il).

! Cette formulation exprimée & partir de I'analyse précitée
du professeur Bienvenu tendrait a affirmer qu'une réalité
coexiste a la représentation de celle-ci. Nous préférons
penser que la dichotomie est davantage entre une certaine
représentation — celle de certains auteurs — et une autre
représentation — celle d'autres auteurs ou de certains
juges...
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I — Une crise du paradigme de la science

du droit administratif

L'identification de la crise du droit administratif
a la crise de la notion de service public rend
nécessaire l'analyse du statut de la notion de
service public dans le droit administratif. En effet,
les notions de contrat administratif ou
d'établissement public, lorsqu'elles sont en crise,
n'emportent pas tout le droit administratif dans
leurs bouleversements. Décrire la notion de service
public comme le paradigme de la science du droit
administratif permet de comprendre pourquoi son
déclin entraine une crise de la matiere (A). Alors
que la matrice du droit administratif ne convient
plus, différentes théories se proposent de
remplacer le paradigme en crise afin de fonder une

nouvelle phase de la science normale (B).

A — Identification du concept en crise au

paradigme de la science du droit administratif

Comprendre la place de la notion de service
public dans le droit administratif en 1950 demande
de s'attacher a la fonction que lui attribuent les
auteurs. On a remarqué que les auteurs de
I'époque évoquent la crise de la notion de service
public a travers la crise de sa fonction : la notion
serait un instrument périmé. Il est possible
d'analyser I'ensemble des écrits pour identifier la
fonction assignée a la notion de service public,
mais cette analyse a déja été présentée par un des
acteurs de I'époque. Il s'agit du professeur Jean
Rivero dans son article : « Existe-t-il un critére du
droit administratif ? »°. On serait tenté d'en lire les

trois premieres pages, tant il est difficile

2 ). Rivero, « Existe-t-il un critere du droit administratif ? »,
RDP, 1951, pp. 279-296.
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d'exprimer l'idée plus clairement ou d'une plus
belle maniere, mais la limite du temps nous oblige
a la synthése, d'autant que la fonction assignée a la
notion de service public est connue. Il s'agit
d'apporter un fondement au droit administratif,
c'est-a-dire expliquer a la fois la finalité du droit
administratif et I'étendue de son champ
d'application. Ainsi, la notion de service public
avait pour fonction d'identifier I'objet du droit
administratif, sa matiére et I'ensemble des regles
qui constituent son champ propre d'étude. Il s'agit
finalement de définir le droit administratif
autonome”.

Le souci des administrativistes d'organiser leur
matiere autour d'une seule idée-maitresse peut se
comprendre par les problemes pratiques a |'origine
de ces recherches. Face a la dualité des juges
administratif et judiciaire, il s'agit de déterminer le
critere de répartition de leurs compétences. Face a
I'administrateur et a l'entrepreneur privé, il s'agit
de définir les caractéres de l'activité
spécifiquement administrative.

Dés lors, avant d'étre en crise, la notion de
service public sert de critére discriminant entre ces

mondes.

Les concepts de la théorie du développement
historique des sciences de Thomas Khun® se
glissent avec facilité dans une lecture des
tourments que connait la notion de service public.
Selon cette théorie, la science normale, c'est-a-dire
I'activité de recherche d'une discipline scientifique,
est rendue possible par l'adhésion de Ila
communauté des chercheurs a un paradigme. Le

terme étant polysémique dans une premiére

! Voir la formulation du professeur Ch. Eisenmann, « La
théorie des bases constitutionnelles du droit administratif »,
RDP, 1972, p. 1346.

2 T. Khun, La structure des révolutions scientifiques, trad. fr.
L.Meyer, Paris, Champs-Flammarion, 1983; La tension
essentielle, trad. fr. M. Biezunski, P. Jacob, A. Lyotard-May
et G. Voyat, Paris, Gallimard, 1990.
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version de sa théorie, Khun a défini le sens étroit
de paradigme, celui sur lequel repose la science
normale. Il s'agit d'un probleme qu'un groupe de
spécialistes est arrivé a considérer comme aigu,
accompagné de sa solution. Le modéle de méthode
et de réponse qu'offre le paradigme permet a la
science normale, d'une part, d'éviter de rechercher
sans cesse les fondements de sa matiére et d'autre
part, de poursuivre les recherches dans les
domaines que le paradigme a ouvert.

Quel est le probleme qui tourmente et
structure les auteurs de la discipline « droit
administratif » ? Il s'agit de la question que pose le
dualisme juridictionnel : comment déterminer la
répartition des compétences entre le juge
administratif et le juge judiciaire ? Ce probleme
aigu se comprend comme la condition méme d'un
champ disciplinaire  autonome: le droit
administratif se confond avec le champ d'action du
juge administratif. Or, la réponse qui accompagne
cette question jusqu'en 1950, le critere du droit
administratif, est la notion de service public. Il est
alors possible d'identifier cette notion comme le
paradigme, au sens étroit, de la science du droit

administratif.

Une fois identifié le statut de la notion de
service public au sein du droit administratif, il
convient de définir celui de la crise de cette notion.
Les concepts qu'utilise Khun dans sa théorie sont
encore une fructueuse grille de lecture. Ainsi,
l'auteur parle d'anomalie pour décrire les
phénomenes qui ne se conforment pas aux
prédictions établies par le paradigme. La prise de
conscience généralisée de l'importance de ces
anomalies provoque une remise en cause du
paradigme sur lequel repose la science normale.
Celle-ci n'est plus possible et il devient nécessaire
de trouver un nouveau paradigme de

remplacement, assurant la cohésion de Ia
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communauté de chercheurs et la reprise de la
résolution des énigmes particuliéres. Ce processus
se nomme une révolution scientifique.

La notion-paradigme de service public suit cette
trajectoire avec précision. Les anomalies entre le
role assigné a la notion de service public et les
décisions du juge sont apparues des le début du
XX° siécle: le service public n'a pratiquement
jamais interdit l'intervention du juge judiciaire.
Pourtant, les auteurs ont cherché a réintégrer ces
phénomeéenes dans le paradigme, les traitant
comme des anomalies passagéres, mais sans
conséquence. Deux attitudes étaient alors
possibles : ajuster la notion de service public pour
intégrer le phénoméne ou voir dans la décision
juridictionnelle un moment d'égarement du juge.

Mais apres la Seconde Guerre Mondiale, alors
que les anomalies se sont multipliées, la doctrine
renonce a une clef de compréhension qui ne leur
rend plus les services attendus. Le professeur
Charles Eisenmann, dans sa note sous la décision
Naliato, veut achever le paradigme « service
public » du droit administratif ainsi qu'une doctrine
encore nostalgique : la position n'est plus tenable.
Il écrit a propos de cette décision du Tribunal des
conflits: « Et finalement, rendant désormais
impossible I'entretien des illusions et les positions
en demi-teintes plus ou moins cohérentes, il doit
comme contraindre la doctrine tout entiére a voir
clair, a saisir les véritables principes du droit positif
jurisprudentiel et, abjurant ses erreurs ou derniéres
hésitations, a remanier par suite profondément ses
analyses et plus encore ses synthéses en sorte
qu'elles restituent I'image authentique de ce droit
[...] condition, sinon méme définition, de la vérité
de son enseignement »".

La notion de service public, alors qu'elle est

remise en cause par un ensemble conséquent de la

! C. Eisenmann, « Note sous TC, 22 janvier 1955, Naliato »,
D., 1956, p. 61.
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communauté scientifique composant le droit
administratif, subit une crise qui annonce une

révolution scientifique.

La grille d'analyse offerte par la théorie de Khun
permet de formuler plusieurs propositions. Tout
d'abord, I'importance de la notion de service public
tient a sa fonction et non en son contenu : la crise
ne peut donc concerner que I'utilité de la notion et
non sa définition. Elle permet ensuite d'identifier la
nature de la crise de la notion de service public
dans le champ disciplinaire administratif, justifiant
ainsi l'identification de la crise du service public a
une crise du droit administratif. Enfin, cette théorie
rend un autre service : rendre compte, si besoin
était, de I'hypothése formulée selon laquelle cette
crise ne concerne que la représentation qu'ont les
auteurs de leur matiére. Parler de «crise de
représentation » est une maniére de parler de

révolution scientifique.

B — Identification des concepts candidats au

statut de nouveau paradigme

Selon Khun, I'observation n'est jamais neutre,
elle dépend d'une hypothese sous-jacente,
d'anticipations, de la part du scientifique. Un
changement de paradigme consiste alors a un
changement de perspective. Un tel changement
peut décrire deux théories défendues par des
auteurs actuels. Il est tout a fait probable que les
auteurs de ces deux théories ne reconnaissent pas
un changement de paradigme dans leur travail. Et
si cette lecture peut étre faite, elle ne concerne
que la notion de paradigme au sens strict. Au sens
large de matrice disciplinaire, ces deux théories ne
peuvent pas étre de nouveau paradigme, car elles
ne permettent pas de définir les « valeurs » qui

caractérisent une communauté de chercheurs.
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Enfin, ces deux théories sont présentées a seul
titre d'exemples. Elles ne sont pas les seules. La
lecture des travaux du professeur Charles
Eisenmann réveéle que cet auteur conteste le
paradigme du droit administratif autonome et
propose une définition de cette branche du droit
vierge de tout jugement de valeur. La premieére se
trouve dans la lecture historique du droit
administratif présentée par le professeur Grégoire
Bigot, la seconde dans la construction de I'Etat

post-moderne du professeur Jacques Chevallier.

Grégoire Bigot explique la crise de la notion de
service public comme ['aboutissement de la
rupture de sens qu'a connue la matiére au début
du XX° siécle. Pour l'auteur, le droit administratif
est d'essence impériale. Il est la manifestation de la
souveraineté de I'Etat, l'instrument par lequel sa
puissance s'exerce. La justice administrative fait
partie de ces instruments : il s'agit, a travers cette
activité juridictionnelle, de discipliner les autorités
administratives et de rendre acceptable, pour
I'administré, l'action du pouvoir. Or cette
conception du droit administratif évolue au début
du XXe siécle. Grégoire Bigot explique que la
doctrine et la jurisprudence transforment la
signification du droit administratif : la puissance
publique qui s'impose aux administrés se mue en
une prestation de service gérée par I'Etat. Devenu
un « honnéte homme » assurant le bonheur des
citoyens, I'Etat se trouve, comme les particuliers,
soumis aux exigences de la loi. Deés lors, la justice
administrative n'est plus le régulateur interne de la
puissance administrative, mais une autorité,
extérieure et indépendante, qui veille a la
conformité de l'action étatique a la loi. Le
professeur Bigot conclut alors a la fin du droit
administratif concu comme le moyen d'assurer la
servitude volontaire des administrés a la puissance

publique : le XX° siécle retrouve I'Etat de justice
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caractérisé par l'intervention du pouvoir judiciaire.
Il écrit: « La justice [..] occupe a nouveau les
devants du droit. La juridiction rend obsolete la
distinction droit public / droit privé sur laquelle
s'entétent parfois les administrativistes pour définir
l'objet de leur science »,

Ainsi, la notion de service public entendue
comme la gestion d'une activité par I'Etat ne peut
pas fonder le droit administratif : elle est contraire
a l'idée de puissance souveraine qui caractérise la
matiere. Son déclin inévitable n'est que la
manifestation de cette perte de sens du droit
administratif impérial.  La matiére  « droit
administratif » n'a plus de spécificité par rapport
au droit privé - donner les moyens a
I'Administration de réaliser ses intéréts — il s'agit
simplement de veiller au respect des droits
subjectifs. Selon cette théorie, il devient nécessaire
d'abandonner une lecture du droit administratif
partiellement héritée de I'Empire: le droit
administratif a perdu toute spécificité par rapport

au droit privé.

La démarche du professeur Jacques Chevallier
s'identifie également a un changement de point de
vue. L'auteur écrit en introduction de son essai sur
I'Etat post-moderne : « Pour prendre la mesure des
mutations en cours, les schémas de pensée
traditionnels ne suffisent plus : il faut s'efforcer de
construire d'autres outils, de forger d'autres grilles
d'analyse »2 s'agit réellement d'une nouvelle
approche des phénomeénes que l'auteur nomme

« le point de vue externe »>. A la différence de la

! G. Bigot, « La difficile distinction droit public/droit privé
dans l'ancien droit: I'exemple du droit administratif »,
Droits, 2003, n°38, p.111. Voir également: « Les bases
constitutionnelles du droit administratif avant 1875 », RFDA,
2003 p. 224.

2 ). Chevallier, L'Etat post-moderne, Paris, LGDJ, 3e édition,
2008, p. 8.

® ). Chevallier, « Doctrine ou science ? », AJDA, 2001,
pp. 603-604 ou « Doctrine juridique et science juridique »,
Droits et société, 2002, n°50, pp. 103-119.
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dogmatique qui intéegre une fonction de
production du droit, la science du droit se situe
dans un rapport d'extériorité : il s'agit d'analyser le
droit a distance en adoptant les savoirs du juriste,
mais aussi du sociologue ou du philosophe.

Jacques Chevallier propose alors de repenser
I'Etat dans un cadre post-moderne. Si la réflexion
de l'auteur n'a pas pour objet spécifique le droit
administratif, elle a une incidence forte sur la
maniére de concevoir la matiére. En effet, a travers
une démythification du role de I'Etat et du droit,
on peut lire que le droit administratif tel qu'il s'est
construit perd toute pertinence.

Tout d'abord, l'intérét général n'apparait en
effet plus comme le monopole de I'Etat, ni méme
comme un mobile de I'administration. L'auteur
écrit : « L'Etat n'apparait plus seulement comme un
lieu de pureté, de désintéressement, d'altruisme,
mais aussi comme le siege de stratégies
individuelles, sous-tendues par la recherche du
profit et de l'intérét personnel »". Dans I'Etat post-
moderne, a la notion d'intérét général est
substitué l'impératif d'efficacité pour Ilégitimer
toute intervention publique.

La crise de la modernité juridique est ensuite le
lieu d'une mutation du droit administratif. Le
professeur Chevallier explique que la
« subjectivisation du droit » entraine une profonde
modification du rapport de I'individu au pouvoir. Le
droit ne vise plus a organiser rationnellement les
rapports sociaux, mais se doit d'assurer la
protection de I'individu face a I'Administration.

Ces deux facteurs entrainent la disparition du
droit administratif concu comme l'instrument de
I'Administration, en méme temps que le juge
administratif est disqualifié. Le caractere
dérogatoire des regles du droit administratif n'est

plus un mode de perception pertinent pour les

! ). Chevallier, L'Etat post-moderne, op. cit., p. 71.
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opposer aux regles de droit privé. En effet, c'est le
rééquilibrage qui caractérise le droit administratif
post-moderne: les régles tendent a se rapprocher
de celle du droit privé en suivant la méme logique
de transparence, de concurrence et de protection
des administrés. L'économie de marché qui se
confond avec le dogme de I'efficacité, absorbe une
partie du champ d'application du droit
administratif, soit en basculant dans le droit privé
une matiére, soit en étendant la logique
marchande a la gestion publique. Les mutations de
I'Etat et du droit affectent également la juridiction
administrative : l'influence de la protection des
droits fondamentaux tend a lui supprimer toute
spécificité et a I'aligner sur le fonctionnement de la
juridiction judiciaire.

Cette nouvelle lecture de ['état du droit
administratif peut encore déboucher sur un
constat de crise. Mais dans la perspective de I'Etat
post-moderne, le droit administratif prend un
nouvel aspect: le management public. S’il y a
convergence entre les modeles public et privé, la
gestion administrative conserve une faible
spécificité:  I'efficacité, nouvel objectif de
I'administration, n'est pas la rentabilité financiére,
mais la meilleure réalisation des choix des élus
avec les moyens les plus appropriés. Et si ces outils
sont principalement juridiques, ils subissent
également la mutation que connait la norme : la fin
d'un systéme de contrainte au profit d'un systéeme
négocié, coordonné, ou simplement directif ou
régulé.

Ainsi, le triptyque droit administratif-
administration-compétence du juge administratif
n'est plus une structure pertinente dans |'Etat
post-moderne. Pour l'observateur post-moderne,
la perception des phénomeénes a basculé d'une
partition du monde entre droit public et droit privé

en une analyse des moyens mis en ceuvre pour
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atteindre une meilleure protection — garantie ou

prestations - des personnes.

Ces deux nouveaux points de vue sur le droit
administratif abordent la matiere par I'extérieur. Il
s'agit de I'histoire pour le premier, de la théorie de
I'Etat pour le second. Est-ce pour cela qu'ils n'ont
pas (encore?) transformé le regard des
administrativistes sur leur matiere? C'est une
hypothese a vérifier. Toutefois, il faut constater
que la doctrine actuelle n'a pas adopté ces
nouveaux points de vue. Les auteurs conservent
une vision du droit administratif centré sur le juge
et la spécificité de l'action administrative ; leur
matiere reste alors toujours vécue sur le mode de

la crise.

Il — Une crise sans renouveau: la
révolution manquée de la science du

droit administratif

Le changement de paradigme est le signe d'une
révolution scientifique ; cependant, la théorie de
Khun ne prétend pas ce bouleversement se fasse
sans heurt ni ne prenne un temps considérable. Il
serait alors possible de décrire I'état actuel de la
science du droit administratif comme une phase de
transition entre la chute d'un paradigme et le
régne d'un nouveau. Cependant, l'analyse des
propositions émises par les auteurs permet
difficilement une telle lecture: le paradigme
ancien est seulement vidé de sa substance, mais sa
forme demeure (A) et malgré son manque de
consistance, cette derniere prend alors la place de

matrice de la discipline (B).
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A — Le maintien de la forme du paradigme

contre un changement de substance

Dans son article «Le déclin de la notion
juridique de service public », le professeur
Morange invite le législateur & « repenser I'Etat »
en fondant a nouveau le droit administratif sur la
conception organique du service public. Le
président Latournerie voit aussi le service public,
mais dans une conception différente et parée de
toutes les vertusz, comme la notion essentielle qui
préside au droit administratif. Pour le professeur
Marcel WaIine3, la notion d'utilité publique occupe
cette fonction. Ces trois propositions entament
seulement une importante liste de théorie
cherchant le critére du droit administratif.

Toutes ces théories se fondent dans un méme
moule. La lecture de la théorie des bases
constitutionnelles du droit administratif de
Georges Vedel permet d'identifier deux éléments
caractéristiques de la maniere qu'ont les auteurs

de répondre a la crise du service public.

Face au déclin de cette notion, le doyen Vedel
propose de faire de la puissance publique la
nouvelle clef de vo(te de la matiere. Il procéde par
une triple définition: « [L]'administration stricto
sensu n'est autre chose que I'exercice de la
puissance publique par le pouvoir exécutif. Le droit
administratif est le corps de réegles spéciales
applicables a I'activité du pouvoir exécutif en tant

qu'il use de la puissance publique. On donnera une

! G. Morange, « Le déclin de la notion juridique de service

public », op. cit.

2 R. Latournerie, « Sur un Lazare juridique. Bulletin de santé
de la notion de service public. Agonie ? Convalescence ? Ou
Jouvence ? », op. cit., pp. 154-159.

® M. Waline, Manuel élémentaire de droit administratif,
Paris, Sirey, 1946, 4e édition, p.5-8; Jurisclasseur
administratif, Paris, 1953.
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définition analogue de la compétence du juge
administratif ».

En appliquant la grille d'analyse de la théorie de
Khun, on peut faire une premiére remarque. La
méthode de Vedel consiste en une juxtaposition
des trois éléments a définir — administration, droit
administratif et critére de compétence du juge — et
une notion unique qui sert de définition. Or la
fonction assignée a la notion de service public était
rigoureusement identique : assurer une définition
unique pour le critere de ventilation des
compétences juridictionnelles, l'objet du droit
administratif et la singularité de I'administration.
Ainsi, les notions de service public et de puissance
publique sont deux paradigmes concurrents pour
la science du droit administratif. On note
cependant que, si un paradigme est composé
d'une question essentielle accompagnée de sa
réponse, alors la concurrence entre les paradigmes
« service public» et «puissance publique » ne
concerne que la réponse. La question reste
rigoureusement identique : quel est le critere de
compétence du juge administratif ? Cette question
permet de répondre a celles de définition de
I'administration et du droit administratif.

La seconde remarque concerne cette question
essentielle qui se pose pour les administrativistes,
celle de la répartition des compétences entre le
juge judiciaire et le juge administratif. La
vérification que le doyen Vedel propose de sa
théorie des bases constitutionnelles indique que
cette question est au cceur de ses préoccupations.
En effet, pour l'auteur, il n'y a qu'une maniére
d'opérer un contréle de la validité de son
paradigme : « rechercher si ces idées permettent
une représentation cohérente et fidele des données
du droit positif, c'est-a-dire, pour l'essentiel, de la

jurisprudence du Conseil d'Etat et du Tribunal des

' G. Vedel, «Lles bases constitutionnelles du droit

administratif », E.D.C.E., 1954, pp. 45-46.
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Conflits »’. Pourtant, I'auteur écarte
immédiatement une étude d'ensemble du droit
positif : seule la ventilation des compétences
offrira un champ de vérification. La conclusion de
I'étude est parfaitement claire: sauf dans une
seule matiére, le critére de la puissance publique
permet une répartition des compétences
juridictionnelles correspondante au droit positif. En
plus de dévoiler quelle est la question essentielle
pour Vedel dans lidentification du droit
administratif, on note que l'exception relevée par
l'auteur est traitte comme wune anomalie
temporaire: le doyen déclarant que la
jurisprudence n'est pas arrivée a terme.

L'analyse de la théorie des bases
constitutionnelles du droit administratif permet
donc d'identifier les éléments composants les
nouveaux paradigmes concurrents pour la science
du droit administratif : une réponse nouvelle a une
guestion ancienne. Le paradigme proposé par

Vedel n'est ainsi que partiellement nouveau.

Plus récemment, le professeur Jean-Francois
Lachaume adopte la méme pratique3. Remarquant
les anomalies qui grevent la formule approximative
« la compétence suit le fond », |'auteur propose
d'adopter une maxime différente : « la compétence
suit la notion ». Ainsi, il est difficile de prétendre
que le juge administratif est compétent seulement
lorsque les rapports en cause sont des rapports de
droit administratif: le juge administratif emprunte
également au droit privé, au droit communautaire,

au droit constitutionnel, au droit pénal, au droit de

2 G. Vedel, «Lles bases constitutionnelles du droit
administratif », E.D.C.E., 1954, p. 48. Les termes soulignés
en italique sont modifiés: alors qu'ils portaient sur les
termes « cohérente » et « fidéle », j'ai choisi de mettre en
valeur le terme « représentation ».

3 J.-F. Lachaume, « La compétence suit la notion », AJDA,
2000, p. 77 et surtout, « La liaison entre la compétence et le
fond en droit administratif », in F. Melleray, L'exorbitance
du droit administratif en question(s), Poitiers, PU de Poitiers,
2004, pp. 71-84.
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la concurrence... Par contre, pour Jean-Frangois
Lachaume, il est possible de rattacher |la
compétence du juge a la présence dans le litige
d'une « notion-clef du droit administratif »": acte
ou contrat administratif, domaine ou travail public,
responsabilité administrative, police
administrative...

En proposant ce nouveau critére, l'auteur
reprend la quéte abandonnée trente ans plus tot.
La compétence du juge administratif correspond
toujours au droit administratif; par contre, la
définition n'est pas donnée en intention, mais en

extension : il s'agit de la liste (ouverte?) des

matieres que contient le droit administratif.

En poursuivant cette quéte, le professeur
Lachaume a tenté de combler un vide: le
paradigme de la science du droit administratif

possede sa question, mais aucune réponse.

B — Le maintien d'une forme vide comme

paradigme de la science du droit administratif

Aucun des critéres en concurrence n'emporte
les suffrages des administrativistes. Cependant,
chacun d'eux identifie le droit administratif a
I'administration et a la compétence du juge
administratif. La formule « la compétence suit le
fond » traduit alors la délimitation des
compétences entre juge administratif et juge
judiciaire.

Pourtant, cette formule ne propose aucune
réponse au probléme de la délimitation des
compétences. Il faut nécessairement identifier ce
« fond ». Certes, il correspond aux regles du droit
administratif, mais le probléeme de reconnaissance

de ces régles reste entier.

Y 1bid., p. 80.
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On comprend alors comment la doctrine réussit
a éviter la tourmente de la crise. Il s'agit de
conserver la forme du paradigme, c'est-a-dire la
question essentielle pour comprendre la matiere et
la méthode pour y répondre. Mais ensuite, ignorer
la substance du paradigme : la notion de service
public, pas plus qu'aucune autre, ne répond
correctement a la question du critere de
compétence.

On peut donc conclure que la matrice
disciplinaire qui unit les auteurs travaillant sur le
droit administratif est le lien entre les définitions
de droit administratif, administration et
compétence du juge. Mais aucune de ces notions
n'est définie.

Il est cependant possible de faire de la science
normale: c'est l'activité de la dogmatique
administrative. En pratique, les spécialistes savent
qu'ils se situent dans le champ de leur recherche,
mais ne peuvent le délimiter de maniére précise.
Ainsi se constitue un paradoxe: le droit
administratif peut continuer a s'affirmer en état de
crise alors que la science normale peut tout a fait
assurer la résolution des énigmes particuliéres. La
révolution de la science du droit administratif,

partiellement entamée, est manquée.

Conclusion

Lors de la crise de la notion de service public, le
professeur Rivero s'émeut de I'existentialisme du
juge administratif’. Pour lui, en dehors des
confortables systémes du professeur, il est d'une
grande importance que les notions renvoient a des
critéres déterminés et durables. La sécurité
juridique lui parait nécessaire: il en va de la
fonction du droit d'assurer un ordre pour la

société.

2 J. Rivero, « Apologie pour les faiseurs de systémes », D.,
1951, chr. 99.
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En adoptant les questions du paradigme, mais
en délaissant une réponse précise a celle-ci, la
science du droit administratif renonce dans la
tache que le professeur Rivero assignait a la
doctrine et au juge, c'est-a-dire proposer un

systeme cohérent et suffisamment clair pour étre
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facilement utilisable. La détermination des
compétences  juridictionnelles entre  juge
administratif et juge judiciaire n'est cependant pas
ignorée, elle reléeve simplement du domaine

impressionniste des spécialistes.
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Atelier 3 :

Histoire du droit

Ce dernier atelier concerne I’histoire du droit.

L’article de Guillaume RICHARD aborde une question qui est au coeur des activités
de I'association Collectif I'unité du droit : I'enseignement du droit. L’auteur analyse
un article d’Ernest GLASSON, doyen de la Faculté de droit de Paris au début du XX°

siecle, qui traite de la crise de cette institution.

En ces premiers temps d’application de la loi LRU et le passage a I'autonomie pour
les universités, il est important de se retourner vers les expériences passées et les

réflexions auxquelles elles ont donné naissance.
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La « crise » de I'enseignement du droit

A la fin du XIX® siecle*

En 1902, Ernest Glassonl, professeur de
procédure civile et doyen de la Faculté de droit de
Paris de 1899 a 1906, fait paraitre un article intitulé
« La crise des facultés de droit ». Celui-ci est publié
dans la Revue internationale de /’enseignementz,
périodique qui accueille, pendant pres d’une
cinquantaine d’années, les réflexions de
professeurs de toutes les facultés a propos de
I’enseignement universitaire, dans une optique en
général progressiste. Glasson y part du constat que
I'enseignement du droit a connu, lors de la
décennie précédente, une période d’instabilité qui,
selon lui, ne doit pas perdurer :

« Depuis un certain nombre d’années déja, les
Facultés de droit subissent une crise sérieuse dont elles
ne sont pas encore parvenues a sortir définitivement par
suite de circonstances qui sont pour la plupart étrangeres
a leur action et échappent méme trop souvent a leur
influence. Bien que des innovations trés heureuses aient
été introduites dans ces derniers temps, il est cependant
a désirer, dans l'intérét méme des bonnes études et du

* Je remercie Frédéric Audren pour sa disponibilité et pour
les critiques et suggestions constructives que la
présentation orale de cet article en mai 2010, lors de la
journée des doctorants de Nanterre, lui a inspirées.

1 Sur Ernest Glasson, cf. la notice de J. Poumaréde in P.
Arabeyre, J.-L. Halpérin & J. Krynen, Dictionnaire historique
des juristes frangais. XII-XX° siécle, Paris, PUF, 2007, p. 374-
376. Agrégé en 1865, il est nommé a Paris en 1867 et
titularisé en 1878 ; il donne également des cours a I'Ecole
libre des sciences politiques. Il est nommé a [IInstitut
(Académie des sciences morales et politiques) en 1882.
Faisant partie de la derniere génération de professeurs
généralistes, il publie plusieurs études et un précis d’histoire
du droit tout en obtenant la chaire de procédure civile. Sans
hostilité pour la République, il est proche du milieu des
catholiques sociaux, cf. F. Audren, « La belle époque des
juristes  catholiqgues (1880-1914) », Revue francaise
d’histoire des idées politiques, n° 28, 2008, p. 233-271.

2 E. Glasson, « La crise des Facultés de Droit », RIE, 1902, vol.
XLII, p. 385-399. L'article fait par ailleurs I'objet d’un tiré a
part par les soins de I’éditeur Chevalier-Marescq.

par Guillaume RICHARD, Doctorant a I’Université U-POND

progres de la science juridique, que cet état de choses
cesse le plus tét possible et qu’une période de calme et
de fonctionnement normal succéde a celle de I'agitation

et des tdtonnements »°.

Deux éléments principaux sont a l'arriére-plan
de I'exposé de Glasson. D’abord, la forte
augmentation du nombre d’étudiants en droit lors
des années 1890 rend problématique
I'organisation des cours et induit souvent le
constat d’une baisse du niveau d’études : en effet,
alors que la Faculté compte moins de 2500
étudiants inscrits dans les années 1880, ce chiffre
s’éleve a 4158 en 1895 et 4618 en 1899 ; dans les
années 1900, il dépasse régulierement les 6 000
inscrits. Ensuite, la réforme des structures
universitaires, commencée avec la loi de 1885
donnant la personnalité civile aux facultés et
poursuivie par celle de 1896 recréant les
universités, mais aussi la réforme de
I'enseignement du droit dans les années 1880-
1890, créent une série de changements importants
dans l'enseignement juridique en France. Deux
dates sont particulierement significatives: 1889
marque un important élargissement du
programme de licence vers les matieres de droit
public (droit constitutionnel, droit international,
finances publiques) et I’'économie politique ; 1895
est I'année d’une seconde réforme de la licence et
surtout du sectionnement du doctorat en deux
spécialités (sciences juridiques, sciences politiques

et économiques). Cette derniere date est d’ailleurs

3 E. Glasson, art. cit., p. 385.



PAGE 46

citée des années plus tard par Ferdinand Larnaude,
alors doyen de la Faculté de Paris, pour marquer la
rupture principale subie par I'enseignement du
droit. Enfin, I'article de Glasson est publié alors
que se font jour de nouveaux projets de réformes
des études en droit, pour tenir compte de la
réforme du baccalauréat de 1902 qui permet
désormais aux bacheliers non latinistes d’accéder
aux études juridiques.

Dans son article, Glasson ne s’attache pas tant
a décrire cette «crise des facultés» qu’a en
identifier les causes, pour mieux sortir de cette
situation ; ainsi, les changements pour lui les plus
importants connus par les facultés de droit depuis
leur recréation par Napoléon en 1804 sont-ils
rapportés au vocabulaire de la crise, situation
d’instabilité ou de déséquilibre a laquelle il faudrait
mettre un terme rapide, et ce, sous deux aspects :
les enseignements apparaissent en décalage par
rapport aux avancées de la science et aux besoins
des étudiants; ceux-ci sont eux-mémes trop
nombreux et d’un niveau souvent trop faible. Si
une partie des themes abordés par Glasson rejoint
ainsi des problématiques familiéres a ceux étudiant
I'histoire de la doctrine, la question de
I’enseignement introduit une dimension
institutionnelle supplémentaire.

Nous nous demanderons ainsi ce que I'emploi
du terme de « crise » dans cet article révele de
I’évolution de I'enseignement du droit dans les
facultés francaises a la fin du XIX® s. et de I'attitude
des professeurs face a ces évolutions. Nous ferons
I'hypothése que le theme de la crise des facultés
s’explique par le sentiment que la fonction sociale
traditionnelle des facultés est remise en cause. Ce
faisant, nous ne cherchons pas tant a identifier les

caractéristiques d’une « crise » dans les facultés de

' Cf. F. Larnaude « La Faculté de Droit », La Vie universitaire
a Paris. Ouvrage publié sous les auspices du conseil de
I"Université de Paris, Armand Colin, Paris, 1918, p. 75, 79.
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I'époque, mais plutét a comprendre ce que
I'emploi de ce terme sous la plume du doyen
parisien révele de I'attitude des professeurs de
droit face aux évolutions que connaissent alors leur
discipline et leurs établissements, et en quoi on ne
peut pas opposer de fagon tranchée un groupe de
« conservateurs » et un groupe de
« progressistes » : Glasson est un exemple typique
de position intermédiaire, approuvant certaines
réformes et ayant une position finalement tres
ambigué, mais qui cherche, en dressant un constat
de crise, a mobiliser le monde universitaire autour
d’une certaine vision de ses objectifs. Il s’agit
notamment de garantir au droit et a la formation
juridique sa place prééminente dans la formation
des élites, alors que celle-ci est contestée par
d’autres types de formation. Si l'on tentera de
suggérer quelques-unes des particularités du
discours de Glasson, I'analyse de son article nous
permettra aussi de mettre en perspective certains
des lieux communs et des arguments répandus
parmi les professeurs de [I'époque sur
I'enseignement du droit.

Partant de l'interprétation que propose Glasson
des éléments de la « crise » (1), il s’agira d’élargir le
point de vue en replagant la position de Glasson
parmi celles des professeurs de la fin du XIX® siécle

et du début du XX® siecle  (ll).
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I = Un constat de crise aux contours multiples

Glasson expose clairement dans son article la
crainte que la faculté de droit ne soit plus le lieu
par excellence de la formation au barreau et a la
magistrature : parmi les étudiants inscrits en droit,
trop peu se destineraient désormais a ces
carriéres ; les programmes de la licence en droit ne
laissent plus qu’une place insuffisante au droit
privé, base de la culture juridique des avocats et
magistrats. Entre la faculté et son objectif de
formation, un écart s’est creusé. Parmi les causes
sont distinguées sans plus de précision les « causes

extérieures » et les « causes intérieures ».

A — « Causes extérieures »

Plusieurs « causes extérieures » sont
énumeérées : la loi sur le service militaire augmente
le nombre d’inscrits en doctoratl, beaucoup
d’étudiants poursuivent de front plusieurs cursus
ou recherchent le diplome comme un simple titre
de « noblesse scientifique »* sans désirer devenir
de véritables juristes ; 'unification du baccalauréat
n’empéchera plus les lycéens n’ayant pas fait de
latin et ne disposant pas du bagage culturel requis
d’entrer néanmoins dans les facultés de droit;
enfin, la réforme programmeée du service militaire
et la fin du systéeme d’exemptions risque a l'inverse
d’appauvrir le doctorat. Ces éléments visent
principalement a expliguer l'augmentation

considérable du nombre d’étudiants connue par

! Cf. article 23 de la loi du 15 juillet 1889 sur le recrutement
de I'armée : « En temps de paix, aprés un an de présence
sous les drapeaux, sont envoyés en congé dans leurs foyers,
sur leur demande, jusqu’a la date de leur passage dans la
réserve : [...] 2°Les jeunes gens qui ont obtenu ou qui
poursuivent leurs études en vue d’obtenir : Soit le dipléme de
licencié és lettres, és sciences, de docteur en droit, de
docteur en médecine, de pharmacien de I° classe, de
vétérinaire, ou le titre d’interne des hépitaux nommé au
concours dans une ville ot il existe une Faculté de médecine
[..] ».

2 E.Glasson, art. cit., p. 387.
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les facultés de droit, sans que, selon Glasson, le
niveau général d’études ne se maintienne
parallelement. Glasson adopte ici le point de vue
utilitariste d’'un étudiant qui se demande quel
profit il tirera des études de droit et quelle
fonction la faculté doit remplir pour lui : d’emblée,
il aborde la question de la « crise » en termes de
fonction sociale des facultés.

La crise n’est donc aucunement liée pour lui a
la diminution des effectifs et a la moindre
centralité de l'institution. L’attrait croissant que la
faculté de droit exerce sur les bacheliers entraine
une réaction ambigué qu’on retrouve chez d’autres
professeurs de ['époque. D’une part, Glasson
exprime sa satisfaction de voir les facultés de droit
(et singulierement celle de Paris) attirer de plus
gros contingents d’étudiants et la formation
juridique progresser dans le pays ; la loi militaire de
1889 est ainsi jugée assez favorablement par
Glassons, car en poussant plus d’étudiants, méme
médiocres, a poursuivre jusqu’au doctorat, elle
favorise I'élévation du niveau juridique des élites.
La masse des étudiants est finalement un bon
indicateur du prestige et de I'influence des facultés
juridiques.

Mais dans le méme temps se fait jour la crainte
d’une banalisation de l'institution et d’'une baisse
du niveau. Glasson porte davantage ses critiques a
I'encontre des étudiants qui ne veulent tirer du
dipléme qu’un simple titre honorifique et
encombrent les services d’examens avec de faibles

chances de succeés :

® En cela, il est moins critique que la plupart de ses

collegues, qui jugent que cette loi témoigne d’un mépris de
la classe politique pour les études de droit (seuls les
aspirants au doctorat en droit bénéficient d’une dispense,
alors qu’il suffit d’étre en licence de lettres ou de sciences
pour en bénéficier) et amene en doctorat un afflux
d’étudiants médiocres et peu préparés a fournir le véritable
travail scientifique qui est attendu d’eux. La plupart des
professeurs de droit demandent que les étudiants en
licence de droit bénéficient de la méme dispense que les
autres étudiants en licence, cf. Léveillé, « Les étudiants et la
loi militaire », Rapport de I'inspection générale des Facultés
de droit, Archives nationales, F 17 13072.
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« Une autre catégorie aussi nombreuse et beaucoup
plus variée est formée par cette masse de jeunes gens
qui désirent obtenir le dipléme de licencié en droit
comme une sorte de noblesse scientifique, la seule qui
puisse étre admise dans une démocratie. Dés qu’on est
parvenu a un certain degré d’instruction, on aspire, a
titre de couronnement des études, au dipléme de licencié
en droit: employés de commerce, d’industrie,
d’administrations publiques ou privées, de banques,
officiers de I'armée, éléves de nos principales écoles
militaires, centrale, des mines, des ponts et chaussées,
d’agriculture, etc., se présentent aussi en masse d nos
examens aprés quelques études superficielles et avec
I’espoir, d’ailleurs mal fondé, d’arriver a leur but, apres
plusieurs échecs auxquels ils s’attendent, en lassant la
patience des examinateurs. »?!

Le principal reproche fait par Glasson a I'égard
de ces étudiants est que ceux-ci ne poursuivent pas
une visée professionnelle en menant des études de
droit, mais recherchent simplement un titre a
rajouter sur une carte de visite. lls ne se destinent
pas non plus aux carrieres juridiques pour
lesquelles I'enseignement des facultés est pourtant
congu. Mais, on le verra, cette situation s’explique
aussi  pour Glasson par l'inadaptation du
programme des facultés de droit aux nouvelles
exigences des étudiants : la faute n’en revient pas
seulement aux étudiants, mais aussi a des facultés
qui doivent s’ouvrir a de nouvelles formations

professionnelles.

B —« Causes intérieures »

Glasson aborde ensuite les «causes
intérieures » de la crise ; sans définir véritablement
ce qui les distingue des causes extérieures, on
comprend qu’elles ont trait a I'organisation méme
des études et des programmes :

« La crise des Facultés de droit ne tient pas

seulement aux causes extérieures qu’on vient de faire

L E. Glasson, art. cit., p. 387.
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connaitre; il y a aussi des causes intérieures. Le
programme des études de droit a été plusieurs fois
remanié dans ces derniéeres années et, il faut bien le dire
tout de suite, ces changements ont en général apporté
de sérieuses améliorations. Mais lorsque les réformes se
multiplient trop souvent, et pour ainsi dire coup sur coup,
elles font, du moins pendant un certain temps, perdre a
I’enseignement la fixité qui lui est nécessaire. »

Glasson est assez rapide sur les causes
proprement dites, qu’il rapporte aux évolutions
fréquentes connues par les programmes les
années précédentes, et dérive rapidement sur les
nouveaux projets de réforme qui sont proposés.
Pour lui, 'abondance méme des projets forme la
substance de la crise, en est tout a la fois la cause
et le révélateur. Les professeurs de droit ne
parviennent plus a définir unanimement la mission
et I'organisation des facultés de droit, comme en
atteste la conclusion de I'article avec la proposition
de transformer l'identité et le nom des facultés
pour en faire des facultés de droit et de science
sociale. Le temps de crise succéderait a un temps
d’'unanimité désormais lointain; I'article se
présente cependant comme un appel a retrouver
cette unanimité, autour du renouvellement de la

fonction éducative et sociale de la faculté de droit.

C — Remédes

Suite au diagnostic de crise dressé a partir du
constat de l'augmentation des effectifs et de
I'indétermination de la fonction des facultés
juridiques, Glasson propose des remedes qui
témoignent d’une attitude ouverte: outre
quelques ajustements de détail, il suggére
principalement de créer, paralléelement a la licence
en droit, une licence dite de sciences économiques,

. . . 3 .
regroupant des enseignements d’économie,” mais

2E. Glasson, art. cit., p. 393.
® |’économie politique a été introduite en deuxiéme année
de la licence en droit par le décret du 26 mars 1877.
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aussi de droit public et destinée aux étudiants
désireux d’une carriere dans la fonction publique
ou le monde des affaires; la licence juridique,
recentrée sur le droit civil et le droit romain,
resterait obligatoire pour I'acces aux fonctions
judiciaires traditionnelles.

Deux éléments distingueraient alors ces deux
licences. Seule la licence en droit permettrait
I'acces a la magistrature ou aux carriéres du
barreau, alors que la licence économique serait
avant tout destinée aux administrateurs ou aux
personnes se destinant au commerce. Par ailleurs,
la maitrise du latin, sanctionnée par un
baccalauréat classique, serait exigée des aspirants
a la licence juridique. Glasson tente ici de concilier
la future ouverture des facultés de droit aux
bacheliers non latinistes avec le lien qu’il entend
conserver entre culture secondaire classique et
formation aux métiers juridiques.

Ce projet de licence économique, qui ne
demeure pas isolél, est a replacer dans le contexte
des changements intervenus dans la formation des
élites et le recrutement dans la fonction publique.
La loi de 1804 sur les écoles de droit, dans son titre
IV, n’exige la possession du dipléme de licencié en
droit que pour les professions suivantes : « juges,
commissaires du gouvernement ou substituts dans
les tribunaux, avocats, avoué prés le tribunal de

cassation »°. La plupart des  fonctions

La réforme du doctorat de 1895 a créé une mention de
« Sciences politiques et économiques » vers laquelle la
majorité des étudiants parisiens se tourne a partir des
années 1900.

! La possible création d’une licence économique est discutée
par I'assemblée de la Faculté parisienne. Si E.Glasson se
retrouve d’accord avec Léveillé pour créer une deuxiéme
licence non juridique et ne contenant pas de droit romain, la
majorité de ses collegues s’y oppose; 17 avril 1902,
Registres de la Faculté, Archives nationales, AJ 16 1797. Les
positions ne sont cependant pas figées : ainsi, N. Larnaude,
hostile a la licence économique en 1902, s’y montre-t-il plus
favorable sous certaines conditions en 1904 (22 janvier
1904, ibid.).

2 Loi du 22 ventdse an XII (13 mars 1804) relative aux Ecoles
de droit, art. 23 sq. (in A. de Beauchamp, Recueil des lois et
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administratives n’exigent aucune qualification
particuliere, encore moins les fonctions de
direction économique dans le secteur privé
souvent assumées par des notables disposant d’un
patrimoine familial et d’un capital social. Par
ailleurs, la culture juridique du XIX® siécle est
congue comme un prolongement de la culture
classique secondaire, marquée par la rhétorique et
la place omniprésente du latin, et se définit par le
role de premier plan du Code civil dans
I'enseignement des facultés et par le caractere
obligatoire du droit romain; cette culture est
'apanage d'un  groupe socioprofessionnel
particulier, celui des avocats et magistrats,
auxquels il faut adjoindre les professeurs des
facultés en charge de la préservation et de la
transmission de cette culture. La licence en droit
est ainsi destinée a une mission bien précise,
former magistrats et avocats a la culture juridique
classique faite de droit civil et de droit romain.
Glasson justifie ainsi que la licence juridique ne
puisse accueillir que les bacheliers ayant fait du
latin :

« Si I'on admettait dans les carrieres judiciaires des
jeunes gens dépourvus d’études classiques, cet
abaissement se produirait fatalement aux dépens des
intéréts du pays. Ce n’est pas ici le moment de reprendre
la vieille querelle de I'enseignement classique en conflit
avec 'enseignement moderne. Ce qui parait acquis, c’est
que [l’enseignement classique peut seul donner au
magistrat et a I'avocat les qualités essentielles de sa
fonction ou de sa profession, I'esprit logique, la méthode,
le tact fin et délicat, et je ne sais quelle distinction qui fait
qu’apreés un instant d’entretien avec le premier venu on
peut affirmer sans risquer de se tromper qu’il a ou non
passé par les études classiques. »

Glasson continue en citant Gounod, déclarant
qu’il n"aurait jamais pu composer Faust sans ses

études classiques. Ce dernier argument, parce qu'il

reglements sur I’'enseignement supérieur, Paris, Delalain,
1880, p. 137 sq.).
3 E. Glasson, art. cit., p. 393.
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s’écarte du cceur du propos (Gounod n’étant pas
juriste, son exemple ne prouve rien quant au
contenu souhaitable de la licence de droit ou a ses
conditions d’accés), parait le plus décisif: la
maftrise du latin, méme superficielle et scolaire,
joue comme critere de reconnaissance entre
membres d’un méme groupe social ; les éléments
(rigueur, logique du raisonnement) expliquant en
quoi le latin est indispensable dans les études
juridiques semblent secondaires et peu développés
par rapport a l'utilité du latin comme élément de
I'identité des professionnels du droit; le latin est
un des éléments cimentant la communauté
juridique. La Faculté de 1804 est ainsi un monde de
formation aux professions judiciaires, caractérisées
par une culture juridique (faite de droit romain et
de droit civil) dont la possession est attestée par le
diplome de licencié en droit.

Le développement et I'organisation progressive
de la fonction publique, sa professionnalisation, le
recul des notables remplacés progressivement par
les « nouvelles couches »" mises en valeur par
Gambetta et le nouveau régime républicain, et
dont la légitimité se mesure de plus en plus a la
possession d’un dipléme, rendent cependant la
licence en droit de plus en plus largement
obligatoire socialement, sinon toujours
juridiguement, pour plusieurs professions. Le
recrutement dans la fonction publique passe aussi
de plus en plus souvent par des concours qui
intégrent des matiéres de droit public ou
requiérent le grade de licencié en droit’. La culture
juridique classique apparait alors inadaptée a ces

nouveaux besoins.

L Sur ces « nouvelles couches », cf. C. Charle, Histoire sociale
de la France au XIX® siécle, Paris, Seuil, 2001 (1" éd. 1991),
notamment p. 130-132 & 193-215.

2 sur la formation des fonctionnaires (ou plutdt son absence
au XIX® siecle), cf. P. Rosanvallon, L’Etat en France, Paris,
Seuil, 1990, p. 61-74. L’auteur souligne que la mise en place
des concours s’effectue de fagon chaotique, ministére par
ministére, a partir du milieu du XIX® siécle, et qu’aucune
doctrine générale n’est appliquée.
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L'utilisation du terme de « crise » par Glasson,
avec ce qu’il suppose d’adaptation brutale et de
décalage entre situation réelle et situation
souhaitée, vise ainsi a faire ressortir nettement le
malaise ressenti par les professeurs a I'égard des
évolutions de I'enseignement et de son articulation
avec la culture secondaire classique. La position
institutionnelle de 'auteur, qui se présente dans la
RIE non comme doyen de la Faculté de Paris, mais
comme membre de l'Institut, doit permettre de
donner du poids a ce constat. L'insistance sur sa
situation de professeur et de membre de I'Institut
conduit cependant a brouiller les pistes: s'il
s’appuie sur des marqueurs essentiels de
scientificité, son discours est plus celui d’'un doyen,
garant du bon fonctionnement et de I'organisation
réguliere de la Faculté, que celui d’un professeur
analysant froidement la situation de
'enseignement. La faiblesse analytique des
catégories invoquées — la distinction entre causes
« extérieures » et « intérieures » n’est jamais
explicitée, pas plus que la notion de crise qui sert
pourtant de titre a I'article — suggére que I'objectif
de Glasson est ailleurs. Ainsi, la «crise des
facultés » n’est-elle pas tant pour lui I'occasion
d’une étude neutre de la situation qu’un moyen de
mettre en relief les réformes qu’il préconise lui-
méme pour les facultés. De ce point de vue, il
souligne la nécessité pour la Faculté d’élargir son
réle social au-dela de la formation des seuls
magistrats et avocats, malgré les réticences de
plusieurs professeurs. Le constat de crise, pris dés
la premiere ligne de I'article comme un point de
départ indiscutable (et non étayé) du propos,
remplit ainsi plusieurs fonctions : souligner 'idée
d’une inadaptation du fonctionnement actuel des
facultés a leurs nouvelles missions, limiter les
effets des changements en défendant la position
du latin, mais aussi suggérer des changements

ultérieurs.
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Il — Un article inscrit dans les contradictions du

monde universitaire a la fin du XIX® siecle

Glasson n’est qu’un exemple des réactions
suscitées par les évolutions connues par les
facultés, et en partie décidées par elles. On peut a
cet égard dégager trois groupes entre lesquels se
répartissent les professeurs en fonction de leur
attitude par rapport a la culture classique :

un groupe conservateur, refusant tout
élargissement autre que marginal de
I'enseignement dispensé dans les facultés de
droit. Parmi d’autres, Vuatrin, professeur de
droit administratif jusque dans les années 1880
et paradoxalement tres attaché au maintien de
la place premiére du droit civil et du droit
romain dans les cursus juridiques, peut
apparaitre comme un représentant significatif
de cette position, en ce que son enseignement
plutét orienté vers le droit public ne I'entraine
pas a défendre la position institutionnelle de
cette branche du droit ;

un groupe modéré, dont Glasson fait partie, qui
approuve certaines des évolutions tant qu’elles
ne remettent pas en cause la position
prééminente ou au moins particuliere dont
jouissent les matieres « strictement
juridiques » (droit civil et droit romain) par
rapport a ce que Glasson rassemble sous

I'appellation de « science sociale » ;

un groupe progressiste, dont Gaston Jéze,
professeur a Paris, est, a partir de la fin des
années 1900, I'archétype le plus radical, et qui
entend refonder la culture juridique des
facultés de droit sur les matieres économiques
et de droit public. Jéze relie présence du droit
romain dans les programmes et inadaptation
de I'enseignement.

Cette typologie sommaire vise avant tout a
faire apparaitre la diversité du corps enseignant ; il
faut évidemment la nuancer, en tenant compte du
fait que la position de certains professeurs ne
concorde pas toujours avec ces catégories. Par
ailleurs, la chronologie montre aussi une relative

évolution des rapports de force entre ces groupes :
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Ia ou les années 1870 sont encore dominées par le
premier groupe, les réformes des années 1880 et
1890 signent leur recull; les positions du troisieme
groupe semblent difficiles a concevoir au sein de
I’Université avant les années 1900 — Emile Boutmy,
fondateur de I'Ecole libre de Science politique en
1871, les exprime pourtant dés les années 1880 de
maniére radicale’.

Néanmoins, ce classement nous permet de
préciser la fonction rhétorique remplie par le
vocabulaire de la «crise»: en exprimant un
sentiment de décalage entre une situation idéale
et la situation réelle ou ressentie, ce théme est
réversible et permet de proposer autant des
adaptations (position progressiste) qu’une ligne de
défense (position conservatrice). C'est dans cette
premiéere tendance que se place Glasson, dont la
position médiane approuve la plupart des
évolutions et en suggere de nouvelles (création
d’une licence d’économie spécifique), tout en
restant tres modéré sur la défense de la culture
juridique traditionnelle. Cela rend évidemment la
position du groupe modéré, et de Glasson en
particulier, relativement ambigué, voire
contradictoire.

La premiere contradiction est celle la-méme

qu’on vient de déduire du théme de la crise:

! Ce recul ne signifie cependant pas disparition ; ainsi, la
réforme de la licence en 1922, qui réintroduit un semestre
de droit romain supprimé en 1905 dans les programmes de
licence, est-elle analysée comme wune Vvictoire des
professeurs conservateurs, notamment par Gaston Jeze, cf.
G.Jeze, Les Principes généraux du droit administratif, tome
1, Dalloz, Paris, 2005 (rééd., 1925), « Préface a la troisieme
édition » (février 1925), p. W-IV: «A mon avis, un
enseignement du Droit qui ne s’occupe pas, avant tout, du
milieu économique, politique et social dans lequel sont
appliquées les régles juridiques est un enseignement
scolastique.

C’est pourquoi je juge tres regrettable le renforcement
récent, dans les Facultés de Droit de France, des études de
Droit romain. On a ainsi augmenté les occasions de faire de
la scolastique ».

2 Cf. G. Sacriste, Le Droit de la République (1870-1914).
Légitimation(s) de I'Etat et construction du réle de
professeur de droit constitutionnel au début de la Troisieme
République, thése, Paris 1, 2002, p. 139-144.
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I'analyse en terme de crise suppose une situation
d’instabilité, a laquelle il faut proposer des
remeédes pour retrouver la fixité antérieure ; mais
dans le méme temps, Glasson pose, au moins
implicitement, une exigence d’adaptation des
facultés de droit qui doit conduire a de nouvelles
réformes. De la découle une deuxieme ambiguité :
I'article fait de I'adaptation a la société, entendue
dans un sens tres général, une nécessité pour les
facultés afin qu’elles puissent continuer de jouer
un role directeur parmi les élites, le droit devant en
rester la formation privilégiée. La faculté juridique
doit conserver son emprise sur la société par le
biais de la formation des étudiants, ce qui suppose
cependant de prendre en compte leurs attentes.
D’une part, alors, I'auteur est désireux d’adapter
les facultés a I'évolution sociale, méme définie de
fagon tres floue, dans un contexte de rivalité pour
la  formation des élites avec d’autres
établissements comme I'Ecole libre des Sciences
politiques, évoquée plus haut et qui assoit sa
position de formation des administrateurs, ou
I'Ecole coloniale, fondée en 1889, passage
privilégié pour les futurs administrateurs coloniaux.
D’autre part, il craint que ces changements
n’accélérent la disparition de la culture juridique
traditionnelle, a laquelle il reste attaché, qu’il juge
essentielle a la formation du monde judiciaire et
que sa fonction de professeur de droit et de doyen
lui impose de défendre, par exemple en refusant
I’accés de non-latinistes a la licence juridique.
Cette difficulté dans I'argumentation de
Glasson suggére cependant un positionnement
plus complexe. La «crise» est un moyen de
mobiliser les énergies en vue d’une certaine vision
de l'université. Malgré le souhait d’un retour a
I’équilibre, I'accent placé sur la nécessité d’adapter
I"'université aux évolutions sociales et aux besoins

des étudiants peut étre relié a 'appartenance de
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Glasson aux milieux catholiques réformistes’.
Ceux-ci, avec Saleilles ou Gény, sont a I'’époque les
fers de lance de lintroduction des méthodes
scientifiques dans la recherche juridique et de la
prise en compte du caractere historique et évolutif
de tout systeme juridiquez; leur recherche vise a
atteindre le « droit vivant », celui en vigueur dans
une société et un contexte historique donnés;
I'enseignement doit lui aussi étre actualisé en
fonction des évolutions de ce droit. On pourrait
faire I'hypothese ici que Glasson place ce principe
au ceceur de la vie des facultés, en fait un principe
non seulement de recherche scientifique, mais
d’organisation institutionnelle : entités historiques
et évolutives, elles doivent se fonder sur des
principes d’organisation ou des objectifs qui
peuvent eux-mémes connaitre des mutations. Si
Glasson reste ainsi dans l'idéal d’une formation
juridique qui permet d’assumer naturellement les
fonctions d’élite dans la société, il admet que cette
formation puisse avoir plusieurs facettes et ne pas
se limiter aux carrieres judiciaires ; il juge essentiel
aussi de fournir aux diverses catégories d’étudiants
venant au droit ce qu’elles viennent y rechercher,
quand bien méme cela ne correspondrait pas aux
standards traditionnels des facultés. Ce faisant, sa
position témoigne de linfluence croissante de
I'idéal scientifique au sein des facultés : celui-ci se
traduit dans I'enseignement par I'obligation de
tenir compte dans les programmes non seulement
des développements législatifs et jurisprudentiels
d’une matiére donnée, mais surtout de I'état

scientifique du champ juridique et de la création

L Cf. F. Audren, art. cit.

2 sur les développements de cette conception chez R.
Saleilles et ses liens avec le courant moderniste de |'exégese
biblique incarné par I'abbé Loisy, cf. M. Xifaras, « La Veritas
luris selon Raymond Saleilles. Remarques sur un projet de
restauration du juridisme », Droits, n° 47, 2008, p. 77-148.
L’auteur insiste sur I'historicisation que R. Saleilles fait subir
a la notion de vérité du droit, a I'opposé de la doctrine
juridique du XIX® siécle qui considére les principes juridiques
comme immuables.
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de nouvelles matiéres ou de nouveaux domaines
de recherche. Pour la plupart des réformateurs,
I'aggiornamento scientifique est par ailleurs
indissociable  d’une  refonte du systeme
d’enseignement. On voit ainsi que la position de
Glasson exprime a la fois une position typique d’un
groupe social particulier, celui des juristes
catholiques, mais qui n’en apparait pas moins
partagé au-dela de ce groupe par un certain
nombre de professeurs partageant la conviction
que la Faculté de droit doit conserver une place
centrale dans les institutions d’éducation et de
science’.

L'article se conclut d’ailleurs par un nouvel
appel a défendre I'influence sociale des facultés : il
ne s’agit pas la seulement de les protéger face a la
concurrence d’autres établissements comme
I'Ecole libre des sciences politiques, mais bien de
revendiquer haut et fort la position que la Faculté
doit avoir dans le débat public et politique. Pour
cela, arguments pédagogiques, scientifiques et
institutionnels deviennent intimement liés :

« Si les Facultés de droit veulent exercer une action
plus puissante sur la jeunesse et par cela méme sur
I'opinion publique de I'avenir, il faut qu’elles ne craignent
pas d’aborder les probléemes a l'ordre du jour; en

d’autres termes qu’elles deviennent des Facultés de droit

et de science sociale. »°

Glasson présente par contraste la situation des
facultés d’Ancien Régime, dont les cours portaient
sur le droit canon et le droit romain et qui ont été
incapables de peser directement ou indirectement
sur le processus révolutionnaire ; Glasson refuse ce

role marginal pour les Facultés, qui doivent au

! De ce point de vue, c’est sans doute plus une différence de
degré que de substance qui distingue E.Glasson et G.Jéze ;
ce dernier, s’il exprime une position beaucoup plus radicale
sur la place du droit romain et du droit privé et s'il rejette
fermement la culture juridique classique, n’en partage pas
moins avec Glasson un objectif commun: celui que la
Faculté reste en lien avec les évolutions politiques et
sociales.

2 E. Glasson, art. cit., p. 399.
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contraire former, en plus des professions
juridiques, « des hommes d’Etat, des
administrateurs, des financiers, des grands chefs
d’établissements commerciaux ou industriels » et
donc s’ouvrir a de nouveaux enseignements. Face a
la concurrence des nouvelles disciplines (science
politique, gestion, etc.) et des nouvelles écoles,
Glasson conserve la conviction que le droit est
toujours a méme de réguler la société, ce qui
justifie tout a la fois son enseignement et sa valeur
pour les futures élites dirigeantes; en tant que
doyen de Paris, il semble aussi développer
implicitement l'idée que c’est a I'établissement
parisien que doit revenir un rbéle majeur en la
matiere ; cela a une condition, celle d’enseigner le

droit adapté a la société.
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Les échos du CLUD / Le CLUD en écho !

Conférences René LEVASSEUR

Vendredi 14 octobre 2011 a 14.30
(amphithéatre Mercure)
Faculté de Droit - Université du Maine

3°™ conférence-Débat : A quoi sert le Droit ?

La conférence est organisée en trois temps :

I. Conférences d’enseignants-chercheurs

Sous la présidence de M. le professeur Mathieu Touzeil-Divina
Directeur adjoint de I'Ecole Doctorale P. Couvrat, Co-Directeur du Themis-Um (Univ. Maine)

Avec : M. Serge Billarant, Maitre de conférences a |'Université du Maine
(introduction : a quoi sert le Droit ?)
M. le professeur Fabrice Gréau, Co-Directeur du Themis-Um (Université du Maine)
(a quoi sert le Droit des contrats ?)
Mme Chantal Cans, Maitre de conférences a |'Université du Maine
(a quoi sert le droit de I’environnement ?)

Il. Débat : « Comment enseigner le Droit en Licence | ? »

Sous la présidence de Mme Juliette Gaté
Maitre de conférences a I'Université du Maine

Débat entre la salle, les étudiants et avec la participation de :

M. Didier Cholet, Maitre de conférences a I'Université du Maine
Mme le professeur Genevieve Koubi (Université Paris 8)
Mme le professeur Valérie Lasserre (Université du Maine)
Mme Valérie Nicolas-Dherbecourt, Maitre de conférences a I'Université Paris Ouest
M. Benjamin Ricou, Maitre de conférences a |'Université du Maine
& M. Clemmy Friedrich, Chargé d'enseignement a I'Université du Maine

lll. Présentation de I’ouvrage en présence de contributeurs :
« Initiation au Droit (Lgdj ; 2011) »

Suite au débat, présentation de I'ouvrage (dont un flyer de présentation est joint) auquel une dizaine de collegues de I'Université du
Maine ont participé et qui contient les contributions des noms les plus prestigieux du Droit a l'instar du président Frangois Terré (membre
de I'Institut), des professeurs Jacqueline Morand-Deviller, Guy Carcassonne, (etc) ainsi que des membres des plus hautes juridictions de la
République a I'instar du secrétaire général du Conseil Constitutionnel, du président de la section du contentieux du Conseil d'Etat ainsi que
de magistrats de la Cour de Cassation. A cet effet, les étudiants des Universités du Maine et de Paris Ouest qui ont participé I'an dernier au

panel de relecture de I'ouvrage recevront un exemplaire de celui-ci.

HTTP://WWW.UNITEDUDROIT.ORG/
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Colloque Plagiat de la recherche

UNIVERSITE PARIS 2 PANTHEON-ASSAS / CERSA-CNRS UMR 7106
ﬁ Colloque international

Université Panthéon-Assas

EPLAGIAT DEIA; - N

' RECHERCHE SCIENTIEIQUE

md b

20 - 21 octobre 2011

Université Paris-II — Salle des Conférences

s G N Centre Vaugirard
BF ww t-recherche.fr 5

391, rue de Vaugirard

ESEBERSAl inscriptions@plagiat-recherche.fr 75015 - Paris

=]

Jeudi 20 et vendredi 21 octobre 2011

a I’'Université Paris Il - centre Vaugirard - Salle des Conférences

en partenariat avec le Collectif I’'Unité du Droit
et avec le soutien de la Semaine Juridique (Edition Générale)

Programme et inscriptions a I'adresse suivante
HTTP://PLAGIAT-RECHERCHE.FR/



