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EDITORIAL

Mai 1968 — Mai 2018

Cinquante années d’enseignement supérieur privé ont permis a la
FACO d’accompagner et de former des générations d’étudiants, de les
amener a étre des esprits libres, ouverts sur le monde et aptes a déployer

leurs connaissances et leur personnalité dans la vie professionnelle.

En 1988, pour ses vingt ans, la FACO publiait les « Annales de la
Faculté Libre d’économie et de droit ». En préface, MM. Aimé Aubert, Jean
Thomas et Philippe Aveline écrivaient : « Vingt années d’enseignement
supérieur privé exercées en amicale et constructive compétition avec les
maitres les plus prestigieux des universités ont fait de notre Faculté une
institution renommeée par sa valeur scientifique et reconnue pour [ efficacité

de ses diplomés ».

Avec cette méme reconnaissance, les « Cahiers de recherche de la
FACO » répondent aujourd’hui a ce désir de diffuser les idées scientifiques
de ceux qui contribuent a sa renommée. Saisis de cette longévité naissante
de la FACO, ces Cahiers analysent les mutations de notre société. Que ce
soit dans le domaine du droit, de I’économie, des sciences de gestion,
sociales et politiques, de I’histoire, comment ses mutations sont-elles

réceptionnées, transmises et comprises ?
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Toujours centrale, la question éthique s’est donc imposée comme
théme de réflexion de ce premier numéro. Science ou Sciences de la morale
et des meeurs, nous avons choisi de la présenter sous I’angle incontournable
de son influence dans le siécle et aussi, parce qu’elle est ancrée dans tous les
domaines de la vie, en observant ses traductions dans les termes de la loi ou

dans 1’énoncé des principes généraux du droit.

Bernard Vivier,

Président de la FACO
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PARTIE |
ETHIQUE ET CIVILISATION

Puisque nous voyons que toute cité est une
communauté et que toute communauté est formée
en vue d’un bien, il est évident que toutes les

communautés visent a un bien.

Aristote, Politique, Livre |, 1252 a.

La création de conditions d’existence collective aussi favorables
qu’acceptables et possibles est une revendication de chacun. Chaque époque
vit sous I’influence des idées congues par les penseurs qui dominent leur
temps et des débats dans lesquels se décide 1’infléchissement qui doit étre
donné aux actes et aux décisions des hommes. Maitre mot pour penser le
monde, la civilisation a une aspiration éthique qui conduit a rechercher la

vie bonne avec et pour autrui dans des institutions justes.

Nous ne prétendons pas, et nous ne le pourrions, couvrir toutes les
questions suscitées par 1’éthique au sein de nos sociétés. Sur des thémes
contemporains, nous témoignons de I’influence de 1’éthique dans 1’édifice

sociétal.
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Le XXeme siecle fut-il un siecle sans

éthique ?

« De I’ancienne culture il ne restera qu’un tas de décombres, et pour
finir un tas de cendres, mais il y aura toujours des esprits qui flotteront sur
ces cendres. » Le propos de Wittgenstein (Remarques mélées) est sombre
mais il touche juste quand il s’applique au cours du XXeéme siécle (1914-
1945), ce «siecle de fer et de sang » (Hobsbawn). Si 1’éthique est « une
théorie raisonnée du bien et du mal », selon la définition qu’en donne la
philosophe Jacqueline Russ (La marche des idées contemporaines), alors le
premier demi-sieécle imprime la trace d’une rationalisation du mal a grande
échelle. Les moyens employés par les puissances pour atteindre leurs fins
durant les années trente et quarante enfreignent le droit des gens et le
principe du primat de la vie & un point tel que le vainqueur américain — le
méme qui use de la bombe atomique en aolit 1945 - assume 1’ impératif
catégorique de réécrire cette théorie raisonnée du bien et du mal ; c’est
I’objet de la conférence de San Francisco en juin 1945 ; obligation s’ impose
aux Etats membres d’adhérer a la Charte des Nations-Unies, d’application

universelle.
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« Il y aura toujours des esprits qui flotteront sur ces cendres » dit le
philosophe pour conjurer son désespoir, accordons aux Etats la sagesse de
souscrire aux principes nouveaux qui régissent la relation entre les peuples
et le respect de la vie, principes inscrits dans le marbre de la Déclaration des
Droits de I’homme du 10 décembre 1948. Le deuxiéme XXeme siecle fut-il
plus éthique que le premier ? Certes le tribunal de Nuremberg a puni des
responsables du génocide et permis au peuple allemand de mesurer
I’ampleur de la plus grande faillite morale de son histoire. Mais le fait que
la nouvelle Allemagne, celle de 1’Ouest, rejoigne le Conseil de I’Europe
justifie a posteriori I’optimisme contenu dans la citation de Wittgenstein. De
la a décrire les années cinquante et suivantes comme débarrassées du
mal...on ne s’y risquera pas. Etrange éthique en effet que de construire la
paix du monde sur 1’équilibre de la terreur nucléaire, étrange morale que
celle de libérer I’homme russe ou chinois du capitalisme en I’asservissant
aux besoins de 1’ Etat totalitaire, paradoxal XXéme siecle qui finit plutot
bien a New York (Natura 2000) en substituant en tout domaine, écologie

comprise, des idéaux éthiques aux idéologies passablement dévaluées.

| - L’éclipse de I’humain (1900 -1945)

Que prime le bien sur le mal au sein de I’Europe chrétienne et de sa
cousine américaine figure parmi les certitudes que partagent d’excellents
esprits, humanistes, amoureux des Lumiéres, a I’aube du XXéme siccle.
Stefan Zweig (Un monde d’hier) nous 1’assure pour ce qui concerne sa
famille viennoise : « On ne croyait pas plus a des retours de barbarie, tels
que des guerres entre les peuples d’Europe qu’on ne croyait aux spectres ou

aux sorciéres ; nos peres étaient tous imbus de la confiance qu’ils avaient
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dans le pouvoir et [’efficacité infaillible de la tolérance et de [’esprit de
conciliation. Ils pensaient sincérement que les frontieres et les divergences
se fondraient peu a peu dans une humanité commune et qu’ainsi la paix et
la sécurite, les plus précieux des biens, seraient impartis a tous les
hommes. » De fait, les progres de la science et de I’instruction rendent les
pacifistes de plus en plus audibles avant 1914 ; d’un co6té les socialistes
clament leur refus de la guerre et annoncent une révolution, de 1’autre les
diplomates des grandes puissances parviennent a créer une Cour d’arbitrage
a la Haye en 1906 et a s’engager I’année suivante sur la protection des
neutres, des non-combattants et des prisonniers (seule protection respectée
durant le premier conflit mondial). De paix, de morale, de sauvegarde de la
vie des gens, les belligérants font bon marché de juillet 1914 a novembre
1918 ; Clémenceau repousse 1’idée d’une paix sans vainqueurs ni vaincus
proposée par le pape Benoit XV (« le pape boche »), les socialistes réunis a
Stockholm en 1917 en vue d’unir les ouvriers contre la guerre ne pesent pas
sur le cours de la guerre. A 1’est, la révolution emporte le tsarisme et la
république éphémere de Kerenski ; happés par leur logique destructrice, les
bolcheviks rompent 1’alliance avec I’Entente, signent la paix avec
I’ Allemagne dés mars 1918 et mobilisent toutes leurs forces dans une guerre
civile qui recourt aux massacres de civils dénommés ennemis du peuple
(aristocrates, koulaks, religieux), aux exécutions d’otages (les Romanov) et
a toutes sortes d’atrocités. En réaction, comme pour se protéger d’une
épidémie, les pays de I’Entente tendent un « cordon sanitaire » sur le
pourtour de la Russie des soviets. Le Mal est cerné, éradiqué espére-t-on a
Berlin, ou le mouvement spartakiste est anéanti en janvier 1919. Le Bien
triomphe-t-il lorsque s’écroule 1’Allemagne impériale et se disloque
I’empire austro-hongrois ? L’organisation de la paix en 1919 fait droit aux

conditions posées par le président des Etats-Unis, Woodrow Wilson,
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promoteur d’une reconstruction de la vieille Europe sur la base d’un
programme en 14 points inspiré par les pacifistes de son pays et trés éloigné
des vues frangaises. L’affirmation de la liberté des peuples et de leur droit a
choisir leur Etat se conjugue avec la liberté¢ des mers et des échanges : les
traités de paix accablent certes les vaincus mais infligent une legon d’éthique
politique aux représentants de la France et du Royaume-Uni encore tres
attachés a un systéme colonial dont la contradiction avec les principes
wilsoniens n’échappe pas a ’esprit des élites indigenes de I’Asie et de
I’ Afrique du nord frangaise. C’est avec scepticisme que Paris et Londres
accueillent 1’idée d’une Société des nations dont Wilson attend qu’elle
exprime le bien et le droit ; las, la SDN ne dispose guére de moyens de
coercition et le Sénat américain refuse de ratifier le traité de Versailles par

défiance de tout interventionnisme en Europe.

Siégeant a Genéve, la SDN a ses contempteurs au motif qu’on aurait
beaucoup parlé de paix et peu agi ; les mots n’ont pas manqué, « guerre d la
guerre » (Aristide Briand), les initiatives non plus (120 conflits arbitrés,
I’invention du passeport Nanssen pour les réfugiés). Quel maléfice a tué
I’esprit de Genéve et ruiné I’espérance d’un monde régi « par une théorie
raisonnée du bien et du mal » ? Le totalitarisme. Exclue d’office de la SDN,
traitée en pestiférée, I’ URSS développe le premier exemple d’un Etat qui
manipule les esprits dés I’enfance, octroie sa place a I’individu dans une
¢conomie dirigée et le soumet a une surveillance insidieuse et permanente;
I’action combinée du parti communiste et de I’ Etat incarné par Staline des
1928 s’exerce par la terreur brutale ( la déportation des Ukrainiens affamés
en 1932 lors de la collectivisation des terres) et par ’arbitraire des décisions
nominatives ou répressives prises par Staline lui-méme et ses obséquieux
comparses. Hannah Arendt a démontré que la force du systéme tient a son

langage, a sa propagande et aux résultats truqués qui annihilent I’esprit
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critique des individus en perte d’autonomie. Churchill remarque en 1944 que
Staline ne donne pas le méme sens aux mots que lui...Les catégories du bien
et du mal se confondent au point que la personne déportée dans un camp se
convainc elle-méme qu’elle a di mal agir puisqu’on la condamne au goulag,
sans que la sentence soit motivée ou si elle ’est, de maniere mensongere (les
procés de Moscou de 1936). La catastrophe morale qu’incarne le
totalitarisme est en général mal percue, sinon par A. Gide, dans les
démocraties ou progressent les « staliniens » mais fort bien comprise dans
une Allemagne sévérement atteinte par le chomage de masse. Un « climat »
selon I’expression d’André Maurois s’installe a Berlin, 8 Rome favorable
aux méthodes déployées par les soviétiques pour inventer un Etat totalitaire
et dresser une population a I’obéissance. En 1933, la classe moyenne
allemande effarée par le risque de déclassement social abandonne son
soutien aux partis et aux institutions de la république de Weimar et se laisse
gruger par la propagande national-socialiste (« Hitler, notre dernier

espoir »).

Les analyses d’Albert Camus (I’homme révolté) éclairent bien en
1951 le rapprochement qui s’est opéré entre Berlin et Moscou ; les mémes
mécanismes de deshumanisation ont broyé les peuples et parfois trompé les
¢lites et les gardiens de la morale (le Concordat d’aotit 1933 entre le Vatican
et le Reich). En revanche, le fascisme italien qui doit composer avec
Iautorité de 1’église catholique protégée par le concordat de 1929 ne
poursuit qu’avec prudence sur la voie qu’il a ouverte en 1922 ; le
totalitarisme italien, théorisé par son chef Benito Mussolini, évolue vers un
despotisme marqué par le ridicule (les postures du Duce), le systéme D et la
corruption. Mussolini prend en compte les réticences des Italiens a subir la

tutelle d’un Etat unique, I’alliance avec le Reich inquicte les diplomates mais
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la faiblesse économique et militaire de 1’Etat fasciste ne laisse au Duce pas

d’autre choix que de se lier a Hitler.

En 1939, le rapport de forces en Europe n’entretient plus 1’espoir
chez les hommes de bonne volonté de relancer 1’esprit de Genéve ; la SDN
ressemble a une coquille vide, elle expulse 1’Italie en 1935, subit le départ
de I’Allemagne et de I’'URSS a peine intégrée. C’est en prenant conscience
de la déliquescence du monde ancien que Stefan Zweig et son épouse
s’exilent au Brésil et y mettent fin a leurs jours. En effet, face a tant de
barbarie au mitan du second conflit mondial, comment entretenir I’espérance
d’un monde délivré du mal absolu des totalitarismes rouge et brun ?
Paradoxe des paradoxes, les nécessités de la guerre contre le Troisieme
Reich imposent a Churchill et Roosevelt de conclure une étrange alliance
avec Staline aux fins aprés la victoire de redessiner les frontiéres des Etats
et de traiter du sort des peuples. A 1’évidence les discussions de Yalta
(février 1945) tournent a 1’avantage du tyran, du moins concéde-t-il a
Roosevelt de participer a 1’Organisation des Nations-Unies inspirée par un
idéalisme proche de celui du président Wilson en 1919. Bien au fait du
cynisme du dictateur soviétique et de I’hégémonisme américain, le général
de Gaulle affiche son désintérét pour le projet mais accepte le sicge
permanent au Conseil de sécurité ; partout et tout le temps la raison d’Etat
supplante I’éthique comme déterminant de la politique en 1945 mais sur le
tas de décombres « il y aura toujours des esprits qui flotteront sur ces

cendres ».
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Il - L’exigence éthique, mythe ou bricolage ?
(1945-2000)

Parmi ces esprits nous évoquerons Edgar Morin, pour I’heure
capitaine de I’armée frangaise, qui pénétre en jeep dans Berlin ou dans ce
qu’il en reste en aotit 1945 et soudain entend les premiéres mesures de la
9¢éme symphonie de Beethoven transmises par les haut-parleurs installés par
les Soviétiques ; dés lors, se dit-il, tout n’est pas perdu, I’Europe survivra au
cataclysme. C’est bien a un sursaut moral que les vainqueurs procédent au
lendemain de la défaite du III*™ Reich et du Japon: le tribunal de
Nuremberg punit les plus hauts responsables de la Shoah et, fait juridique
majeur, invente rétroactivement le crime imprescriptible de génocide.
L’occupant américain recourt a la psychanalyse en contraignant les
complices de I’Etat nazi a répondre a un questionnaire (der Fragebogen) sur
leur comportement de 1933 a 1945. Au sortir de cette période de purge et
d’expiation renait une république fédérale peinte aux couleurs de la morale
anglo-saxonne. « Las du monde ancien », (Apollinaire) les hommes et les
femmes du deuxiéme vingtiéme siécle aspirent quand on les laisse
s’exprimer, a plus de justice, plus d’informations, plus de bonheur.
Convient-il d’associer la révolte a 1’éthique comme nous y invite Albert
Camus (I’homme révolté) ? Oui dans la mesure ou la passion de la justice
excite le verbe et I’action des partisans de la décolonisation, non au cas,
fréquent, ou la rébellion contre la puissance coloniale utilise le terrorisme.
De cette contradiction Albert Camus a fait la trame de sa piéce « les justes ».
Le déchirement personnel qui affecte le lauréat du prix Nobel en pleine
guerre d’ Algérie se ressent au sein de 1’opinion publique métropolitaine :ici
des universitaires (le professeur Mandouze), des journalistes (Servan-

Schreiber ), des officiers (La Bollardiere) dénoncent la torture pratiquée sur
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des prisonniers pour éradiquer le terrorisme, ailleurs, sur le terrain, les voix
sont discordantes y compris dans 1’église catholique ou I’on se souvient du
drame de I’indifférence « France, prends garde de ne pas perdre ton ame »
avait averti Mgr Saliéges en 1942 par solidarité avec la communauté
israélite, le débat est bien de nature éthique qui oppose la fin aux moyens et
s’achéve en 1962 par la grande souffrance des pieds noirs et I’abandon des

harkis a leur sort.

Il n’empéche, malgré les épreuves, malgré les privations de toutes
sortes, le monde de I’apres-guerre se met en ordre sous la tutelle de deux
grandes puissances antagonistes mais assez sages pour réglementer la
possession de I’arme atomique et la proscrire a la plupart des Etats (traité de
non-prolifération de 1966). Si ’ONU n’agit guére, paralysée par la guerre
froide et le veto des Cinq grands, elle favorise en coulisses les arrangements
diplomatiques indispensables pour sauver la paix a laquelle tiennent les deux
Grands comme la crise de Cuba en apporte la démonstration en octobre
1962. Est-ce la prise de conscience par la jeunesse que les idéologies ont
failli a donner du sens ? Est-ce le sentiment de plus en plus répandu en
Occident que la société de consommation tarit la culture et bride
I’imagination ? En 1968 un vent de révolte contre I’ordre établi (et la guerre
du Vietnam) parcourt les universités américaines et européennes : s’agit-il
d’un tournant de 1’esprit révolutionnaire vers des perspectives éthiques ?
Alain Touraine (la crise de la modernité) cherche a le démontrer ; au fond la
politique ne fait plus recette, stérilisée a I’international par le jeu des
puissances, conservatrice en interne a cause du systéme électoral. On se
souvient qu’un cortége de manifestants parisiens défila a la fin de mai 1968
devant le Palais Bourbon sans le conspuer ni marquer d’arrét. Le politique
accablé d’impuissance laisse la parole au philosophe. Le professeur Lyotard

croit déceler la venue d’'un homme nouveau : « Qu’est-ce qui permet
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aujourd’hui de dire qu’une loi est juste ? Il y a eu les grands récits,
I’émancipation du citoyen, la réalisation de I’Esprit, la société sans classes.
L’age moderne y recourait pour 1égitimer ou critiquer ses savoirs et ses actes.
L’homme postmoderne n’y croit plus (La condition postmoderne) ». Alors
qui croire et a quoi ? Hans Jonas (Le Principe responsabilité) en appelle a
une éthique pour ’homme « ce Prométhée définitivement déchainé auquel
la science confére des forces jamais connues ». Comment répondre a cette
urgence éthique ? Gilles Deleuze construit une éthique du désir et de la joie
dans I’action, Marcel Conche (Orientation philosophique) observe
simplement : « la quéte du bonheur comme seule fin digne d’étre poursuivie
est jonchée de souffrances et de désillusions que ’homme tragique surmonte
en assumant I’absurdité de la vie et la précarité des moments de bonheur ».
Que faire devant la cruauté des choses ? Jacqueline Russ réplique : « les
frapper d’interdiction ». Nous avons retenu la définition de 1‘éthique comme
une théorie raisonnée du bien et du mal, quelle est sa pratique ? Michel
Foucault la rattache a la sagesse antique du souci de soi, du revenir a soi de
Séneque (ad se properare). E. Levinas (Totalit¢ et Infini) adopte une
démarche inverse, « c’est le visage de [’autre qui donne sa réalité a
I’exigence éthique. La proximité avec autrui interdit le meurtre, [’éthique
c’est I’humain en tant qu’humain ». L’éthique prise en étau entre le déclin
des religions et I’individualisme ambiant s’apparente a du bricolage, terme
que nous empruntons & Marcel Gauchet qui I’applique a la religion

chrétienne pratiquée par nos contemporains.

D’ou vient alors que la préoccupation éthique s’invite dans les
débats politiques et soci¢taux des années quatre-vingt ? De I’interférence
d’une part entre une croissance molle qui diffuse du chomage et interpelle
le politique, et d’autre part une recrudescence des accidents nucléaires et

pétroliers qui angoisse ’opinion, le tout sur fond de rumeur quant a la
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possibilité de manipulations génétiques. La philosophie s’interroge sur les
dégats irréversibles dus a la course technologique ; Jirgen Habermas
invoque la nécessité d’instaurer une éthique de la responsabilité au terme de
discussions ; c’est par la communication que 1’on parviendra a concevoir
une décision valable pour tous (Morale et communication) et au-dela une
norme universelle. De fil en aiguille, I’éthique embrasse tous les domaines
de la vie, biologique, économique, politique. Osons méme affirmer que
parfois la négociation fait reculer les canons — il est vrai sous la menace de
frappes aériennes de ’OTAN - et aboutit a un accord qui met fin aux
massacres commis dans I’ex-Yougoslavie (Dayton, décembre 1995). Dans
cette affaire la « communication » a constitué un stimulant décisif car les
images de la guerre (les morts du marché de Sarajevo) ont révolté le public,
provoqué un haut le cceur des politiques (Mme Albright) et conduit le

président Clinton a imposer 1’accord.

Entrons-nous a la fin du XXéme siécle dans une sorte d’age d’or,
qui verrait le droit et la morale primer sur la force ? A I’évidence non, la
décennie glorieuse (1990-200) évoquée un moment par Alain Minc contient
une bonne part d’injures au droit des gens et aux principes éthiques les plus
¢lémentaires, tels les massacres du Rwanda. Le progres tient au fait que ces
massacres africains ainsi que ceux découverts en Bosnie ne devraient pas
rester impunis. Les chefs d’Etat inculpés auront a rendre compte de leurs
décisions devant des tribunaux spécialisés. Mieux encore, la création d’une
Cour pénale internationale consacre en 1’an 2002 la volonté de nombreux
Etats, hors les Etats-Unis, d’encadrer juridiquement, moralement la
gouvernance des peuples. Survenant moins de dix ans apres la chute du mur

de Berlin et la liquidation du totalitarisme soviétique, I’événement résonne
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en écho a notre citation de Stefan Zweig « on ne croyait plus a des retours
de barbarie, tels que des guerres entre les peuples d’Europe... », croyance
devenue réalit¢ en Europe depuis la réconciliation franco-allemande et le
travail d’ordre éthique réalisé par le Conseil de I’Europe et sa Cour de Justice
(CEDH). Aux marges du Vieux Continent quelle chance pour que s’applique
au réel I’esprit des accords d’Oslo (1993) entre Israéliens et Palestiniens ?
Faible, tant les cendres des foyers de violence rougeoient encore sur les
terres bibliques « mais il y aura toujours des esprits qui flotteront sur ces

cendres »
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Ethique et conflictualité contemporaine

Une guerre est juste si sa cause est juste et

qu’elle poursuit le Bien Commun.

Saint Thomas

De la famine, de la peste et de la guerre délivre-

nous, Seigneur.

Litanie des Saints

La guerre, parce qu’elle est un phénoméne ancien et extréme, est
intrinséquement liée aux réflexions d’ordre moral et éthique. Dés
I’ Antiquité, cette corrélation entre guerre et morale a largement structuré les
approches visant non seulement a justifier et expliquer le recours a la
violence armée mais également a en limiter ou en réglementer ses usages. A
compter du Moyen Age, la doctrine chrétienne de la « guerre juste », a
I’origine du droit de la guerre tel que nous le connaissons aujourd’hui,

poursuit et approfondit ces premiéres démarches, codifiées a partir des
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Temps modernes avec les notions de Jus ad bellum (droit de la guerre) et de
Jus in bello (droit dans la guerre) puis, de Jus post bellum (droit de 1’apres

conflit, de la reconstruction).

Mais, et bien que le sujet puisse paraitre ancien, les mutations récentes
qui affectent les formes contemporaines de conflit ont fait émerger des
interrogations nouvelles en matiére d’éthique de la guerre. De fagon non
exhaustive, il convient d’évoquer ici I’irruption de nouveaux protagonistes
non liés aux Etats — et donc non reconnus par le droit de la guerre classique -
, ’apparition de nouveaux modes et procédés liés a la technologie des
combats, les évolutions géopolitiques depuis la fin de la Guerre froide, le
développement du Droit public International ou encore 1’émergence de

nouveaux concepts comme le devoir de protection, le droit d’ingérence, etc.

Dans ces circonstances, force est de relever que les interventions
militaires auxquelles les puissances occidentales ont pris part depuis plus de
trois décennies, présentent un certain nombre de défis inédits du point de vue
de I’éthique et du Droit international, défis d’autant plus incertains qu’ils
transcendent désormais les régles et les lignes sur lesquelles reposaient

jusqu’alors les fondements de 1’action diplomatique.
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| - L’éthique et la guerre : rappel de quelques
notions structurantes

C’est a travers la formulation de quelques concepts majeurs que s’est
formée la matrice ayant alimenté la réflexion sur I’éthique et la guerre. Par-
dela, c’est également de ce corpus qu’ont été tirés les principes essentiels du

droit des conflits armés.

Du point de vue historique, le droit de la guerre commence a émerger a
compter de la période médiévale. La nécessité d’encadrer la violence
militaire d’une société féodale originellement trés proche des tribus
germaniques dont elle est issue, contraint la Papauté a rechercher les moyens
de réguler ses pratiques guerriéres et ce, dés le Haut Moyen Age. Au vrai,
I’Eglise cherche également a résoudre la contradiction née de 1’aporie
existentielle sur laquelle se fonde tout I’ordre médiéval : comment combiner
le principe d’une société dominée et structurée par une caste de guerriers
mais répondant aux commandements du Christ, et rejetant donc le principe

de la violence armée?

11 faut toutefois attendre le XIleéme siecle pour que le concept chrétien
de « guerre juste » ne finisse par s’imposer. De cette idée qui veut que la
guerre ne puisse €tre menée de maniére discrétionnaire sous peine
d’illégitimité, émergent de nombreuses obligations qui vont tout a la fois
conditionner les motifs du combat (Jus ad bellum) ainsi que la maniére dont

celui-ci doit étre conduit (Jus in bello).
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1 -Ladoctrine de la guerre juste

L’idée chrétienne de guerre juste n’est pas en soi totalement sans
précédent dans la mesure ou elle s’inscrit dans le prolongement d’une
tradition déja ancienne, remontant a I’ Antiquité grecque et surtout romaine.
De fait, des philosophes comme Cicéron ou Sénéque fournissent aux
théoriciens du Moyen Age la base intellectuelle a partir de laquelle
promouvoir une doctrine de la guerre dite « juste » tandis que la référence
aux Fétiaux, collége de prétres en charge du Jus fetiale aux temps de la
République romaine — sorte de droit international de 1’époque, fortement
baigné de religiosité mais impliquant la 1égalité des déclarations de guerre

ainsi que le respect des traités et autres réparations — fait office de repere

institutionnel.

De cet héritage, Saint Augustin tire les éléments essentiels a partir
desquelles s’établiront désormais les principes permettant d’opérer une
distinction entre ce qui est moral ou ce qui ne ’est pas en matiere de conflit
armé. D’emblée s’impose 1’idée que la guerre ne reléve jamais du choix ou
de I’option mais de la nécessité. Pour Saint Augustin, on fait la guerre par
contrainte, et non par golt ou par calcul. La guerre juste est ainsi présentée
comme un conflit visant a restaurer la paix, mené contre un agresseur ou un
¢lément perturbateur de I’ordre établi, jamais en vue d’étendre sa domination

ou de maximiser ses gains.

Traditionnellement, on considére que trois sources médiévales

participent de la réflexion sur la guerre juste, contribuant d’autant a sa
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normalisation ainsi qu’a sa codification'. La premiére reléve de la diffusion
des principes du droit canon dés la fin du Xeéme siccle ; la seconde se
rapporte a ’enseignement de la scolastique, et plus particuliérement a Saint
Thomas d’Aquin et a sa doctrine « du double effet? ». Enfin, la troisiéme
source médiévale de la guerre juste reléve du code de la chevalerie qui, tout
au long du Moyen Age et de la diffusion de la morale chevaleresque, n’aura
de cesse d’encadrer au sein d’un échelas de régles toujours plus rigoureuses
la violence des combattants, au point d’ailleurs de ne plus concevoir
I’affrontement armé que sous la forme d’une joute, d’un tournoi n’opposant

que des preux.

Déchainer la violence dans le cadre de la guerre juste devient dés lors
possible mais uniquement en respectant une double exigence : d’une part, la
violence n’est envisageable que si I’intention originelle est honorable ;
d’autre part, les dommages causés (y compris a I’encontre de populations
civiles innocentes), doivent étre compensés par le résultat global et la finalité

de I’action entreprise.

Par-dela les temps féodaux, la notion de guerre juste connait un fort
développement chez les théoriciens de la Renaissance et des Temps
modernes : I’Espagnol Vitoria®, I’Italien Gentili*, le Hollandais Grotius® ou

encore le Suisse Vattel® s’efforcent tous d’affiner la notion d’intervention

! Jean-Baptiste Jeangene Vilmer et Ryoa Chung, Ethique des relations internationales,
PUF, pages 163/164 [2013].

2 Un acte honorable ou réalisé pour de justes raisons peut fortuitement produire des
conséguences négatives. D’une certaine maniére, « la fin peut justifier les moyens », a
condition bien entendue que cette fin s’inscrive dans une logique qui demeure celle de
la guerre juste.

3 Francisco de Vitoria 1483-1546

4 Alberico Gentili 1552-1608

> Hugo de Groot dit « Grotius » 1583-1645

6 Emer de Vattel 1714-1767
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légitime. Ce processus peut étre regardé comme le produit de plusieurs
facteurs, a commencer par la réinterprétation des textes religieux a compter
de la Réforme, réinterprétation qui conduit par ricochet a un réexamen des
fondements de la guerre considérée comme juste d’un point de vue religieux.
En outre, la judiciarisation croissante des relations diplomatiques entre
puissances (dont I’acte marquant demeure la signature des Traités de
Westphalie en 1648) conduit a une certaine forme de rationalisation de ces
mémes rapports entre puissances. Cette « mise aux normes » progressive de
la société internationale des XVIéme et XVIléme siecles est encore
accélérée par I’émergence des monarchies nationales, pourvues d’un début
d’administration centralisée et d’institutions permanentes au sein desquels

juristes et « jurisconsultes » occupent une place de premier plan.

Au final, il faut retenir que depuis le Moyen Age s’est imposée 1’idée
que la guerre ne devait demeurer qu'une exception, une dérogation a la
normalité dont il convenait par conséquent d’encadrer les motifs mais aussi
les éventuels débordements afin de limiter son potentiel de destruction. A
partir du XVIIeme siccle, le « bon plaisir du monarque » s’efface — si tend-
est qu’il est jamais existé — tandis que la nécessité de prendre en compte des
critéres toujours plus restrictifs dans I’emploi de la force est désormais
parfaitement intégrée : cause honorable et motif(s) valable(s), 1égitimité et
légalit¢ de 1’autorit¢é a [D’origine du déclanchement des hostilités,
proportionnalité des moyens déployés, nécessité de protéger dans la mesure
du possible les non-combattants, constituent désormais autant de marqueurs
bornant 1’action des chancelleries et des armées. Appréhendée sous 1’angle
de la morale, la guerre devient ainsi « la pire des solutions » dans la tradition
de I’Occident chrétien, celle dont la mise en ceuvre s’avére désastreuse mais

qui parfois demeure néanmoins incontournable et nécessaire.
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2 -Jus ad bellum, Jus in bello, Jus post bellum : un

rapide état des lieux

Si I’existence de liens ténus entre guerre juste et éthique est ancienne, la
distinction classique entre Jus ad bellum, Jus in bello et Jus post bellum a
fait I’objet d’un travail de réappropriation au cours de la décennie 1990 par
le philosophe américain Michael Walzer. Les travaux conduits par Walzer
ont notamment permis de dégager un certain nombre de fondements

contemporains a I’ancienne théorie chrétienne de la guerre juste.

S’agissant du Jus ad bellum, six criteres traditionnels sont généralement
admis par la doctrine®, que Walzer s’est efforcé d’analyser en les adaptant
aux enjeux contemporains en matiere de relations internationales : de fait,
aprés avoir repris la théorie « du dernier recours », Walzer insiste sur le
caractere central de la notion « d’autorité 1€gitime ». Transposé aux relations
internationales contemporaines, cet aspect tend a promouvoir le Conseil de
sécurité des Nations Unis comme seule autorité habilitée a agir dans le cadre
du Droit public international’. De méme, selon Walzer toujours, I’entrée en
guerre n’est possible que dans le cadre d’un conflit mené « pour le droit » et
cherchant a rétablir la paix, a I’instar d’opérations visant au rétablissement
de frontiéres remises en question de maniére illicite ou encore a la

préservation de la souveraineté d’Etats ayant fait I’objet d’une agression.

7 Michaél Walzer, Guerres justes et injustes, 1999.

8 Cause juste, intention droite, autorité légitime, dernier recours, garantie raisonnable
de succes, proportionnalité des moyens engagés.

9 Walzer considére cependant que dans certaines circonstances (légitime défense
imposée par I'urgence d’une situation), un Etat reconnu comme légitime peut étre
appelé a intervenir sans en passer par le Conseil de sécurité mais en inscrivant son
action dans le cadre du respect des dispositions de la Charte de San Francisco prévues
a cet effet.
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Walzer proscrit également toute forme d’action armée de nature préventive
ou préemptive: la logique de guerre juste ne saurait précipiter le

déclanchement des hostilités d’aprées le philosophe.

Or si cette approche parait somme toute classique dans ses conclusions
— Michael Walzer ne remet nullement en cause les principes de la guerre
juste dont il se fait au contraire le promoteur — force est de reconnaitre
qu’elle souleve de nombreuses interrogations. C’est plus particuliérement le
cas de la notion « d’autorité Iégitime » dont I’importance dans la vision de
Walzer tend a exclure tous ceux qui se revendiquent d’une forme de « droit
a I’insoumission » ou de « droit de résistance » face a une situation ou un
régime d’oppression!®. De fagon similaire, les partisans du « droit
d’ingérence humanitaire » rejettent 1’idée de devoir agir a posteriori,
I’éthique et I’efficacité commandant au contraire de conduire une action
préventive avant que ne surviennent des catastrophes humanitaires selon les

promoteurs de cette approche.

Reste que les theéses développées par Walzer sont désormais assez
largement partagées et il n’est qu’a lire les positions de 1’Organisation des
Nations Unis sur le sujet!! pour mesurer la communauté de pensée existante
entre 1’ancien professeur de Princeton et 1’organisation new-yorkaise. Ainsi,
le Conseil de sécurité tend aujourd’hui a établir un ensemble de prérequis
qui conditionne le caractére 1égitime ou non d’une intervention militaire.
Parmi les conditions généralement admises par les diplomates du Conseil,

figurent différents critéres comme 1’importance du péril (suffisante pour

10 C'est plus particulierement le cas de la critique adressée a Walzer par le philosophe
francais Yves Roucaute.

11 Voir notamment le rapport rédigé a la demande du Secrétaire générale Kofi Annan
(2004) : « A More Secure World: Our Shared Responsibility. Report of the Secretary-
General's High-level Panel on Threats, Challenges and Change”.
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motiver le recours aux armes), la légitimité morale du motif (I’intervention
est-elle fondée d’un point de vue éthique ?), I’absence de solution alternative
a I’emploi de la violence (ne pas intervenir contribuerait a une dégradation
de la situation), 1'évaluation des dommages et leur mise en adéquation avec
les bénéfices escomptés dans le cadre d’une analyse de type « colts-
bénéfices » (tuer certains permettra-t-il d’en sauver davantage ?), la juste
proportionnalité des moyens militaires engagés dans I’opération et, de fagon
évidente, la légitimité et la 1égalité de I’autorité qui s’appréte a entrer en

guerre.

Ces différents aspects s’apparentent d’une certaine maniére a une lecture
revue et corrigée de I’ancien Jus ad bellum. A 1I’opposé, le droit « dans la
guerre » ou Jus in bello, continue pour sa part de s’appuyer sur des régles
établies a partir des fameuses « Conventions de Genéve » de 1949,

conventions complétées par deux protocoles additionnels en 19772,

Des multiples débats sur 1’éthique et la maniére de se conduire en
période de conflit, I’époque contemporaine est en grande partie 1’hériticre :
loin d’étre purement spéculatives, des questions comme I’insoumission,
I’objection de conscience ou encore « le devoir de désobéissance » des
militaires a un ordre immoral, illégal ou illégitime, sont devenus des enjeux
majeurs depuis les conflits de décolonisation et s’imposent d’autant plus
depuis la proclamation de la Global War On Terror ou des interventions
militaro-humanitaires'®.  Certains Etats ont ét¢ ou demeurent

particulierement concernés par ces questions liées a «1’éthique de

12 Conférences qui elles-mémes s’inscrivent dans le continuum des grandes
conférences diplomatiques du XIXeme siecle consacrées au droit dans la guerre (et
dont les plus significatives demeurent les conventions de la Haye de 1899 et 1907 pour
ne s’en tenir qu’a ces exemples...).

1B Global War on Terror, initiée a partir de 2001 par le président George Walker Bush.
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comportement » du combattant, a tel point d’ailleurs qu’elles sont devenues
un enjeu de débat public et, in fine, politique (voir a ce sujet les déchirements
de la société israélienne). Cela étant, deux principes ressortent a la fois
comme structurants mais aussi intemporels en matiére de Jus in bello :
d’abord, la nécessaire discrimination entre combattants et civils, les seconds
devant bénéficier d’un régime d’absolue protection ; ensuite, on considére
que certains groupes ou certaines catégories doivent également bénéficier
d’une immunité totale voire méme de mesures de mises a ’abri et
d’assistance. Si la notion s’applique naturellement aux civils, elle s’étend
¢galement aux prisonniers et autres blessés de guerre, aux neutres, aux

agents diplomatiques, etc.

De toute évidence cependant, il apparait que contrairement au droit de
la guerre, les garanties offertes par le Jus in Bello n’ont jamais fait 1’objet
que d’une mise en ceuvre plus ou moins approximative de la part des
belligérants, y compris dans le cadre des confrontations de nature
conventionnelle entre armées réguliéres. Assurément, c’est a I’égard de cette
notion de « droit dans la guerre » que les entorses les plus choquantes, les
plus éthiquement contestables, ont été — et continuent — d’étre commises. Or
si I’on assiste aux progres de la pénalisation de la notion de crime de guerre
depuis 1945, on ne peut que faire le constat de la subjectivité quant a
I’ouverture de procédures par les juridictions internationales spécialisées
voire par les juridictions nationales. Et d’aucuns de constater non sans
amertume que la justice internationale, loin du devoir d’équité que devrait
imposer 1’éthique de sa mission, s’apparente encore trop souvent a une

« justice des vainqueurs ».

Au demeurant, ce rapport a 1’éthique intervient également dans les

situations de post-conflits, soulevant une nouvelle fois de nombreuses
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interrogations. De fait, quitte a admettre d’en passer par la guerre, il est
légitime d’attendre que le conflit s’achéve par une paix juste, synonyme a
terme de stabilité, a fortiori lorsque I’intervention armée s’inscrit dans un

cadre souhaité par la communauté internationale.

Depuis I’occupation des puissances de 1I’Axe par les alliés en 1945, de
multiples applications ont vu le jour en matiére de justice transitionnelle
post-conflits : procédures pénales nécessitant des poursuites judiciaires,
projets de réconciliation dans le cadre de conflits internes, amnistie et autres
opérations « mains blanches », commissions de réconciliation, réformes
institutionnelles, etc. La complexité inhérente a ces moments trés
particuliers que représentent les phases de « sortie de crise » ont toutefois
systématiquement conduit a [’opposition antinomique entre deux
conceptions, lesquelles se sont chacune amplement appuyées sur 1’éthique
pour faire prévaloir leur position. Ainsi, les « opérationnels » que sont les
diplomates, les conseillers de terrain ou les militaires, ont souvent plaidé en
faveur d’une justice ad minima, a forte teneur symbolique tout en
préconisant 1’intégration « au nom de 1’avenir » des autorités anciennes,
pourtant parfois soupconnées de crimes ou de méfaits. A 1’opposé, les
défenseurs des droits de I’Homme, les instances judiciaires internationales
et plus globalement les juristes, ont prioritairement souhaité que « justice
passe ». Par-dela la question morale qui veut que des coupables ne puissent
se prévaloir de I’'immunité, y compris au nom du pragmatisme, les mémes

font valoir qu’il ne peut étre question d’envisager la paix sans la justice.

11 est évident que I’on ne saurait prétendre a I’instar de Kant que « Fiat
Justicia et pereat mundus' ». 11 n’en demeure pas moins que les exemples

du Kosovo ou de la république de Bosnie-Herzégovine témoignent de la

1 « Que justice soit faite, méme si le monde doit en périr ».
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difficulté a se positionner entre d’un co6té les nécessaires réparations exigées
par les victimes et de 1’autre, la voie de la raison, du compromis et de la
reconstruction. La question de 1’éthique en matiére de jus post bellum est par
conséquent affaire de circonstances. Au final, la justice transitionnelle fait
souvent 1’objet de compromis entre « réalistes » et « idéalistes » au sein des
responsables en charge de la gestion de I’aprés-guerre. L.’emblématique cas
yougoslave témoigne néanmoins du danger qui pese sur « la soif de justice »
dont se réclament certains : faire des anciens bourreaux les martyrs de

demain et des martyrs du passé les bourreaux de 1’avenir.

Il - Le Jus ad bellum et ses nouveaux défis

Le droit de la guerre a connu des inflexions majeures depuis
I’effondrement du systéme soviétique et la fin de la Guerre froide. La
nécessité d’intervenir militairement en vue de circonscrire les désordres d’un
monde désormais dérégulé a conduit a devoir repenser le cadre théorique et
légal justifiant la menace ou I’emploi de la force armée. Dans les années
ayant suivi la fin de ’ordre bipolaire, les opérations militaires extérieures
conduites par les pays industrialisés se sont ainsi multipliées. Ces opérations
n’ont pas été présentées comme des manifestations de politiques de
puissance au sens traditionnel du terme ; bien davantage, elles sont apparues
soit comme des réponses a des menaces potentielles ou avérées a I’encontre
de I’ordre international dans une logique de « sécurité collective » (Irak),
soit comme des actions militaro-humanitaires menées au nom « des
valeurs », de la morale ou de 1’éthique (ex-Yougoslavie, Somalie, Rwanda,

Timor...).
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1 - Guerre préventive et guerre préemptive : I'éthique au

défi de la non-prolifération

En droit public international, la notion de « guerre préventive » n’existe
tout simplement pas : I’article 51 de la Charte de San Francisco — article qui
conditionne I’un des seuls recours aux armes légalement admis dans le cadre
du systéme de sécurité collective mise en place par 1’Organisation des
Nations Unis — n’évoque méme pas la notion et donne une définition trés
explicite de l’agression armée et de la réponse militaire qu’elle est
susceptible d’engendrer. Les articles du Chapitre VII de ladite Charte,
articles supposés autoriser des mesures militaires en cas d’existence « d'une
menace contre la paix, d'une rupture de la paix ou d'un acte d'agression'’ »,
s’abstiennent pour leur part de donner un contenu a la terminologie bien
qu’ils puissent étre interprétés comme une porte ouverte a certaines actions

militaires de nature préventive.

Dans les faits, la « guerre préventive » est pratiquée depuis fort
longtemps'¢, I’effet militaire 1ié 4 la « surprise stratégique » représentant un
tel avantage pour I’assaillant qu’il est souvent bien tentant d’initier une
action de nature préventive, quitte a prendre ses distances avec les régles
juridiques ou les coutumes en vigueur. A cet égard, on rappellera que la
stupéfiante victoire isra¢lienne de la Guerre des six jours résulte en partie
des résultats d’une frappe aérienne préventive menée contre les installations

militaires des pays arabes a I’aube du 6 juin 1967. Du point de vue

5 Article 39 Charte de San Francisco
16 Rome mettait souvent en avant I'existence de menaces graves sur ses frontiéres
pour y mener des guerres offensives et soumettre les peuples riverains.
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épistémologique, la logique de guerre préventive fait naitre une
contradiction majeure en matiére d’éthique puisqu’il s’agit de déclencher
une guerre afin d’éviter d’avoir a en livrer une plus longue, une moins
favorable, une plus meurtriére quelques mois ou quelques années plus tard. ..
En conséquence, elle reléve de « 1’éthique de responsabilité » qui s’impose
au décideur politique au risque que ce dernier soit appelé a ordonner des
décisions moralement difficiles a justifier aux yeux de 1’opinion et du droit.
«Si vis pacem, para bellum » pour reprendre la formule des anciens

Romains...

Depuis 2002 et I’inscription du concept « d’action préemptive » a la
« stratégie nationale de sécurité » américaine, la guerre préventive a été
théorisée dans une logique de « légitime défense préventive » contre les
menaces représentées par les possesseurs d’Armes de Destruction Massive
(ADM) ou contre tous ceux qui entendent se livrer a des actes terroristes'’.
La distinction entre « attaque préventive » et « attaque préemptive »
n’apparait guere aisée a établir dans la mesure ou si la premiere consiste a
déclencher des hostilités contre un ennemi avant que celui-ci prenne
I’initiative du conflit, la seconde se rapporte a une action militaire cherchant
a circonscrire un danger estimé « d’imminent ». Par définition donc, une
attaque « préemptive » est toujours de nature préventive tandis que I’inverse
ne se veérifie pas nécessairement. Certes, on peut considérer que « la guerre
préventive répond a la possibilité d’une menace future alors que la guerre

préemptive a la réalité d’une menace imminente'® » mais la confusion

17 Vaisse, Hassner, Washington et le monde : dilemmes d’une superpuissance, Editions
Autrement, Paris, 2003, p. 112.
18 Jeangene Vilmer, p.171
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demeure, la différence étant avant tout affaire de perception et d’analyse

subjective du degré de la menace.

L’argumentation qui s’appuie sur [’action préventive (et / ou
préemptive'®) s’avére naturellement d’une grande utilité dans le contexte
actuel de prolifération des ADM ou des armements balistiques. La
possibilité d’opérations de ce type ne cesse d’étre mise en avant s’agissant
des questions liées aux dossiers iraniens et nord-coréens. Pour autant, force
est de relever les trés nombreuses difficultés que souléve I’approche

préventive?,

En premier lieu, il parait trés incertain de prévoir a 1’avance le résultat
d’une action militaire a son commencement, fusse-t-elle de nature
préventive. « La guerre est un pari » pour reprendre le titre de 1’ouvrage du
chercheur Ariel Colonomos?! , dont la prédiction reste des plus aléatoires.
Dans ces conditions, prévoir qu’une guerre préventive débouche
nécessairement sur une victoire « a peu de frais » ou « facile » semble trés

hasardeux...

Ensuite, se pose le probléme de la « contrefactualité » d’une guerre
préemptive / préventive : de fait, si ’action militaire est un succes et parvient
a ¢liminer la menace, comment ensuite juridiquement et historiquement

prouver que ladite menace justifiait le déclanchement des opérations ? Un

¥ En guise d’exemple : une action préventive contre la Corée du Nord se traduirait par
une offensive menée contre les centres nucléaires, les postes de commandement et
les installations stratégiques nord-coréennes, action qui pourrait d’ailleurs anticiper ou
préfigurer une offensive plus classique contre la RDCN. Une action préemptive en
revanche serait sensée étre limitée a un objectif particulier comme la neutralisation
d’une rampe de missile en phase de lancement.

20 Jeangene Vilmer, p.171-174

21 Ariel Colonomos, Le pari de la guerre : guerre préventive, guerre juste ? Denoel,
2009.
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exemple emblématique demeure celui de la frappe israélienne du 7 juin 1981
menée contre la centrale d’Osirak. Car si Israél a pu un temps se prévaloir
d’avoir mis un terme aux projets de Saddam Hussein de se doter de I’arme
atomique, le raid continue de faire polémique non seulement en raison de
son caractere totalement illégal du point de vue du droit international mais
¢galement du fait de I’impossibilité de vérifier matériellement les arguments
israéliens quant a 1’état d’avancement réel du programme nucléaire irakien,

la centrale ayant été détruite dans son intégralité et les preuves avec® !

Enfin, D’évaluation de la perception de la menace constitue
naturellement la principale lacune épistémologique se rapportant a la guerre
préventive/préemptive : dans la prise en compte d’un danger par les
responsables politiques et militaires, tout est souvent affaire
d’interprétations laissant la part belle aux approximations, aux erreurs
d’évaluation et de raisonnement, a 1’ignorance liée a ’inconnue d’une
situation mais aussi aux prismes d’analyse idéologiques, aux volontés de
manipulation, a la mauvaise foi... L’exemple irakien de 2003 et les
manceuvres auxquelles se sont alors livrées les Services de renseignement
anglo-américains afin de prouver I’existence d’un programme nucléaire
clandestin tendent & démontrer la dangereuse utilisation qui peut étre faite

de la notion, a mille lieux de toute démarche morale ou éthique.

22 Pierre Razoux, Tshahal, p. 329-336
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2 - Interventions humanitaires : la guerre au nom de

I’humanité ?

Au cours des années 1990, des Organisations Non Gouvernementales
(ONG) mais également des responsables publics ainsi que des publicistes,
ont mis en avant en avant le concept qualifié « d’ingérence humanitaire ».
Assimilée a une nouvelle lecture des relations internationales, la formule
consistait a justifier ethiquement le déclanchement d’opérations militaires
menées au nom de la morale alors que le fondement de ces mémes opérations
paraissait juridiquement douteux au regard du Droit Public International.
Schématiquement, il s’agissait de Iégitimer des actions armées visant a faire
cesser des atteintes massives aux droits de I’Homme en passant outre a la
fois les principes de souveraineté des Etats et ceux liés a I’encadrement de

I’usage de la force, tels que définis dans la Charte de San Francisco de 1945.

A la vérité, I’idée de « droit » (ou de « devoir ») d’ingérence humanitaire
est bien antérieure aux crises des années 1990. Dés le XVIIeme siécle, et en
dépit de I’avénement de la notion de souveraineté étatique, 1’Europe
monarchiste s’accommode fort bien des formes d’ingérences lorsqu’il s’agit
de porter militairement assistance au pouvoir d’un souverain en proie a des
difficultés intérieures. La guerre menée pour soutenir un prince en proie a
une révolte de ses sujets ou de ses vassaux est alors percue comme
«morale » puisqu’elle cherche a rétablir ou protéger ’ordre divin des
institutions de I’époque. Au XIXéme siecle, les « interventions d’humanité »
conduites par les Européens contre I’Empire ottoman sont justifiées a la fois
au nom de la défense des Chrétiens des Balkans mais également en vertu de
la nécessité de faire cesser « les atrocités » liées a la répression ordonnée par

le Sultan. Plus prés de nous, la notion d’ingérence apparait flagrante a
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I’occasion de la guerre du Biafra : dissimulée lorsqu’elle est 1’objet d’une
action clandestine des Etats®, elle est ouvertement revendiquée par les
« humanitaires », le conflit conduisant d’ailleurs a I’apparition des premiéres
ONG?. Reste que I’ingérence s’impose comme une approche
fondamentalement rattachée a la défense des droits de I’Homme, relevant
davantage d’actes individuels ou d’agissements menés par des acteurs de
droit privé que d’une véritable action conduite par des autorités 1égales. Elle
se caractérise alors essentiellement par une aide médicale, éventuellement
logistique et technique, avant d’évoluer au moment de la guerre
d’Afghanistan de 1980 a 1988 en une forme de soutien plus politique en
faveur de certains des groupes de la guérilla afghane. C’est de cette époque
que datent les premiéres tentatives cherchant a procurer une base doctrinale
au phénoméne, désormais devenu récurent sur la scéne internationale®. A
ce stade, on ne peut manquer d’évoquer ’action de Bernard Kouchner et
Mario Bettati, qui voit 1’association entre un opérationnel de 1’aide
humanitaire et un universitaire spécialiste du Droit public international, afin
d’inscrire de maniére définitive le concept d’ingérence humanitaire dans le

quotidien de I’action internationale.

Sous I’angle du droit pourtant, « aucune disposition [de la Charte des
Nations Unis] n’autorise a intervenir dans des affaires qui relévent
essentiellement de la compétence nationale d'un Etat [...] ; toutefois, ce

principe ne porte en rien atteinte a l'application des mesures de coercition

23 La crise biafraise est I'objet d’'une ingérence politique des autorités francaises qui
soutiendront militairement (mais de maniere officieuse) la rébellion biafraise en
multipliant les livraisons clandestines de matériels militaires ainsi qu’en facilitant la
mise a disposition de « conseillers militaires » (mercenaires) destinés a encadrer les
forces rebelles au pouvoir de I'Etat du Nigeria.

24 Médecins Sans Frontiéres

% Mario Bettati et Bernard Kouchner, Le devoir d’ingérence, Denoél, 1987.
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prévues au Chapitre VII® » (article 2.7 de la Charte des Nations Unis). Au
reste, seul les cas prévus dans le cadre de Iarticle 51 (1égitime défense) ou
ceux autorisés par le Conseil de Sécurité des Nations Unis (CSNU) et
relevant du Chapitre VII autorisent le recours aux armes. L’approche
traditionnelle du Droit international invalide donc le concept et ce, sans
aucune équivoque. Certes, dans la foulée de Mario Bettati et Bernard
Kouchner, certains ont bien essayé de démontrer que 1’ Assemblée Générale
des Nations Unis (AGNU) avait consacré le droit d’ingérence humanitaire a
travers un certain nombre de résolutions®’. Mais — faut-il le rappeler ? — les
résolutions de I’ AGNU sont des textes dépourvus de toute valeur obligatoire.
D’autre part, le contenu des résolutions en question s’avére tres
circonstancié, sans réelle portée générale et on ne peut sérieusement
défendre 1’idée qu’ils sont a I’origine d’une quelconque doctrine 1égale en

matiere de droit d’ingérence humanitaire.

Apparue plus tardivement, la « Responsabilité a Protéger » (R2P)
s’apparente en revanche a une tentative autrement plus solide en vue de
judiciariser et légitimer 1’action militaire menée au nom de la morale dans
le cadre d’interventions « humanitaires ». Initialement rédigée depuis
plusieurs documents publiés par ’AGNU en 2005, la R2P a ensuite été
confirmée dans son principe par 1’adoption d’une premiére résolution en
2009%. Elle s’appuie sur ’idée que la souveraineté des Etats ne peut étre
envisagée comme une donnée absolue et que si celle-ci géneére des droits,
elle est aussi source de devoirs en particulier en matiére de respect des droits

humains des populations présentes sur le territoire soumis a la responsabilité

26 Cas autorisant le recours a la force par la Charte des Nations Unis.

27 Résolution 43/131 du 8 décembre 1988 portant sur « l‘assistance humanitaire aux
victimes des catastrophes naturelles et situations d’urgence du méme ordre » et
résolution 45/100 de 1990 établissant des couloirs d’urgence humanitaire sécurisés.
28 Résolution A/63/L80 Rev. 1.
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de I’Etat. En conséquence, un Etat «indigne » qui ne prendrait pas en
considération ce facteur pourrait perdre le bénéfice de sa souveraineté en
faveur d’Etats « respectueux », qui y gagneraient a I’inverse une possibilité
d’intervention afin de faire cesser les déréglements constatés. Tout le
probléme vient cependant de savoir qui est « indigne » et qui ne 1’est pas et
selon quels comportements la limite de « I’indignité » est franchie... En
I’espéce, la R2P tente d’apporter un peu d’objectivité a une démarche qui,
sous couvert de moralisme, autorise bien des hypocrisies de la part des Etats
« responsables ». De fait, quatre critéres sont retenus avec 1’objectif de
clarifier une position originelle pour le moins équivoque, critéres qui sont
censés favoriser une intervention militaro-humanitaire dans les cas constatés
de génocide, de crimes de guerre, de nettoyage ethnique et de crimes contre

I’humanité.

Dans le cadre d’une intervention militaro-humanitaire, R2P ou pas, la
question du motif de I’intervention reste cependant entiére : en dépit de
I’effort de lisibilité et de clarification fourni par ’AGNU, I’ambiguité
demeure de mise compte tenu de 1’évaluation pas nécessairement tres aisée
de ce type de méfaits... Les multiples manipulations auxquelles ont donné
lieu les conflits de ces vingt-cinq derniéres années et I’utilisation parfois
dévoyée, hasardeuse ou sélective de terme tel que celui de « génocide »
devraient inciter & une trés grande prudence dans I’examen d’une situation®
. La diabolisation de 1’adversaire est un processus bien connu et nul doute

que la mise a I’index de ce dernier dans le cadre « de la morale publique

2 0On renverra de maniére non exhaustives aux exemples des conflits irakien (1991),
balkaniques (1991-1995 puis 1999) , irakien de nouveau (2003) ainsi que des
événements de Roumanie de 1989 pour rappeler toute I'importance de la
manipulation de l'information.
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internationale » plus que du droit public international participe d’un

mouvement bien utile pour celui qui envisage d’initier une action de force.

En outre, une confusion peut trés vite survenir entre 1’objectif de
I’intervention militaro-humanitaire — qui entend défendre et protéger — et
I’intervention conduite « au nom de la morale et des valeurs » — qui passe
généralement par un changement de régime et une remise a plat politico-
institutionnelle sur le modele de la victoire obtenue sur les puissances de
I’Axe en 1945. La guerre d’Irak de 2003 a clairement illustré ce glissement,
le Premier ministre britannique Tony Blair n’hésitant pas a évoquer une
« guerre juste », menée afin de promouvoir les valeurs « humanitaires et

libérales » en vue d’établir la démocratie.

D’autres aspects se rapportent au moment et aux moyens de
I’intervention militaro-humanitaire, aspects particuliérement complexes a
gérer tant sur le plan opérationnel stricto sensu que sur le plan éthique.
Intervenir trop tard (ou avec des moyens qui seront considérés comme
insuffisants pour faire face a la gravité d’une crise) sera jugé trés sévérement
par les contemporains. L’échec de la Mission des Nations Unis pour
I’ Assistance au Rwanda (MINUAR) en 1994 fait figure d’exemple flagrant,
témoignant simultanément du cumul de différentes erreurs initiales, a
commencer par l’insuffisance des moyens confiés aux opérationnels,
I’absence de volonté politique une fois la crise déclenchée ainsi que le refus

absolu de faire usage de la force™®.

30 A cet égard, le non-emploi de la violence en vue de protéger, constitue un autre
point particulierement épineux, comme en témoigne le déploiement de la Force de
Protection des Nations Unis dans I’'ex-Yougoslavie (FORPRONU), et en particulier
I"histoire du détachement néerlandais a Sbrenica, en 1995.
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Inversement, intervenir de mani¢re trop anticipée s’avere
particulierement compliqué. Outre les incertitudes inhérentes a toute
opération militaire, la difficulté viendra & n’en pas douter des esprits
chagrins qui n’auront de cesse de dénoncer la brutalité et I’unilatéralisme de
la démarche, laquelle « n’aura pas laissé toute sa chance a la paix et aux
moyens pacifiques ». Les mémes souligneront en outre les motifs non
avoués de I’opération et ne manqueront pas de conclure en référence « a la
politique de la canonniére » des temps passés, brocardant au passage

I’opération d’un soupcon de « néo-colonialisme ».

Enfin, I’intervention humanitaire souléve aussi la question de I’autorité
légitime qui en est a 1’origine. Compte tenu de 1’absence de prérogatives de
I’AGNU, seul le CSNU bénéficie aujourd’hui des capacités 1égales pour
décider d’actions de ce type. Fondamentalement, la R2P ne change pas
grand-chose au probléme : c’est au Conseil de valider ou non la pertinence
et l’opportunit¢é d’une initiative militaro-humanitaire. L’absence de
résolutions émises par le CSNU en 1999 (Kosovo) et en 2003 (Irak) a bien
illustré la nécessité d’obtenir 1’aval préalable du Conseil. Par contraste, la
conception trés extensive par les Occidentaux de la résolution 1973
instaurant une zone d’exclusion aérienne au-dessus de la Libye (2011) leur
a permis d’agir de maniére certes discutable®' mais tout en demeurant dans
le cadre du droit, démontant a 1’occasion toute I’importance du sésame que

représente encore le vote d’une résolution.

On admettra que depuis plusieurs années, la représentativité et par

extension la légitimité du CSNU font questions. Il n’en demeure pas moins

31 Les chancelleries chinoises et surtout russes n’ont pas manqué de dénoncer, non
sans fondement il faut bien en convenir, la duplicité des Occidentaux, en particulier
des Francais et des Britanniques dans leur lecture « élargie » de la résolution 1973.
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que cette derniére instance reste le seul organe susceptible de mettre en
ceuvre la sanction au niveau des relations entre puissances souveraines.
Vouloir s’en affranchir, y compris au nom « de 1’éthique et des valeurs »,
contribue au final a vouloir ajouter « la guerre a la guerre », une attitude

moins que morale au demeurant...

Il - Le Jus in bello et ses nouveaux défis

Plus encore que le droit de la guerre, la mani¢re de conduire cette
derniére a connu des évolutions sensibles depuis les années 1990 : les
technologies (drones, robotisation, miniaturisation...) tout comme
I’évolution de la pensée stratégique (primat de la guerre aérienne,
« hybridation » des conflits armés) ou encore celle des environnements
géopolitiques et sociétaux-politiques (retour du religieux, guerre
prétendument lancée « contre le terrorisme », médiatisation, théorie dite
« du zéro mort »...), ont débouché sur une métamorphose des conflits armés.
Tous ces aspects ont participé d’un regain d’intérét sur la question de la

finalité des moyens mis en ceuvre.

1 - Guerre aérienne, drones et robots de combat : la

question de la légitimité des moyens employés

Le débat sur « la moralité » des armements et des pratiques militaires est
pour ainsi dire aussi ancien que le phénoméne de la guerre elle-méme.

Comme il en a déja été fait mention, c’est au Moyen Age que sont
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intervenues les premicres tentatives de régulation et d’encadrement des
pratiques guerriéres. L’interdiction de [D’arbaléte par les autorités
ecclésiastiques a 1’occasion de second Concile de Latran (1139, uniquement
dans le cadre des affrontements entre Chrétiens), illustre de fagon on ne peut
plus édifiante cette intention de rendre la guerre si ce n’est moins horrible,

du moins plus « honorable » et surtout plus « acceptable ».

Au demeurant, « I’éthique de I’armement » (que ’on pourrait aussi
désigner comme une « éthique des moyens ») a largement alimenté les
débats philosophiques sur la moralité ou la pertinence des techniques
militaires et des modus operendi s’y rattachant. Depuis le XIXéme siecle,
les sous-marins, la guerre aérienne, le recours a certains types de munitions
(« obus a balles », balles explosives...) ou encore la guerre chimique ont
successivement fait I’objet de querelles, opposant militaires, politiques et
« autorités morales » quant a la justesse de leur emploi, leur rapport « cofits-
efficacité », etc. Au XXeéme siecle, d’autres questions se sont ajoutées

s’agissant du bombardement stratégique et de la dissuasion nucléaire®.

Dans le cadre des interventions actuelles présentées comme des
émanations de guerre juste et de conflits menés « au nom du droit » ou de la
morale, il va également de soi que « la fin ne peut justifier les moyens ».
Pour autant, la saturation technologique que connaissent les systémes
d’armes depuis la miniaturisation des composants électroniques et
I’irruption de nouveaux domaines (optronique, NTIC, Intelligence
artificielle désormais...) bouleversent radicalement les traditionnels débats

sur 1’éthique liée aux armements utilisés.

32 Christian Malis, Raymond Aron et le débat stratégique francais 1936-1966,
Economica, 2005.
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Mais c’est avant tout I’arme aérienne — et notamment sa partie la plus
cinétique, la frappe aérienne — qui concentre aujourd’hui une grande partie
des débats liés a cette éthique des moyens. Il est certain que depuis
I’avénement du bombardement stratégique au cours des années 192073,
I’usage offensif qui s’attache a 1’aviation militaire n’a cessé d’alimenter
prises de position et cas de conscience. L’attaque d’objectifs stratégiques
essentiellement civils comme des agglomérations, des centres de production
industrielle ou des infrastructures, les difficultés liées au ciblage ou encore
la capacité a délivrer des munitions a grand pouvoir de destruction comme
les ADM (Armes de Destruction Massive) ont successivement nourri — et

continuent de nourrir — bien des polémiques.

Aujourd’hui, la généralisation des munitions guidées de précision
utilisées par les forces aériennes des puissances industrialisées** autorise une
meilleure discrimination entre cibles militaires et civils®>. De fait, le nombre
des civils tués dans des frappes aériennes a considérablement chuté depuis
les vingt-cinq dernieres années. Cette plus grande sélectivité des armements
renvoie a plusieurs aspects : en premier lieu, elle fait écho aux impératifs
traditionnels du Jus in Bello, en I’espéce la limitation des attaques aux
objectifs strictement militaires ainsi que 1’interdiction de s’en prendre aux

populations ou, si une telle possibilité s’avere impossible, la limitation des

3 C'est le général italien Giulio Douhet qui a le premier théorisé le bombardement
stratégique, préconisant la destruction des cités et sites industriels adverses en vue
d’anéantir le potentiel mais surtout la volonté de combattre de I'ennemi. Quelques
années plus tard, ces idées seront mises en application par les Allemands (raids de
terreur sur Guernica, Rotterdam...), et surtout les Britanniques (destruction de Dresde
et Hambourg...) et les Américains (raids d’anéantissement sur Tokyo de 1945, frappes
atomiques sur Hiroshima et Nagasaki...).

34 Bombes, missiles et désormais roquettes guidés par faisceau laser, par coordonnées
GPS (JDAM), par technologie dite « de suivi du terrain » pour les missiles de croisiere....
35 Inférieur a 5% des munitions tirées par 'aviation, la part des armes de précision est
dorénavant largement supérieure a 90% des bombes et missiles mis en ceuvre.
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dommages collatéraux et I’emploi de moyens proportionnés. Ces obligations
¢thiques ont désormais leur traduction juridique puisqu’elles figurent parmi
les Conventions dites « de Genéve » sur le droit de la guerre®®. Par ailleurs,
les armements de précision s’inscrivent en paralléle a la démarche de
moralisation et de transparence qui affectent aujourd’hui I’ensemble des
paradigmes sociaux. L’une de ces manifestations n’est autre que le concept
de « guerre zéro mort ». Or ce concept de « guerre zéro mort », apparu dans
la foulée de la Guerre du Golfe de 1991, s’avére pour le moins ambivalent
dans la mesure ou il repose sur I’idée d’une inégalité consubstantielle entre
la vie de ses propres troupes et celle des éléments composant les forces
adverses. De fait, la préservation des premieres est un impératif pour le
commandement (toute perte, fusse-t-elle réduite, est regardée comme un
échec militaire et une erreur morale) alors que les secondes sont appelées a
subir de lourdes pertes de maniére totalement disproportionnée. Entre les
deux, il est admis que les populations civiles doivent étre épargnées dans la
mesure du possible, mais pas non plus au point de mettre en danger la
sécurité de ses propres forces. Des positions divergentes peuvent néanmoins
subvenir selon les Etats et leur culture du conflit, positions dont I’expression
opérationnelle passe par la rédaction des Rules Of Engagement (ROE). Ces
ROE sont souvent synonymes de tensions entre alliés dans le cadre des
opérations de coalition internationale comme on a pu en faire le constat a

’occasion des conflits du Kosovo, de Libye et d’Afghanistan’’.

36 Art.20 Al.2 du protocole additionnel | des Conventions de Genéve.

37|l est de notoriété publique que certains pays, comme les Etats-Unis, privilégient une
approche moins contraignante en matiere de ROE, insistant davantage sur la sécurité
de leur contingent ou la nécessité opérationnelle. Les pays européens en revanche
sont connus pour opter en faveur d’une approche se concentrant en premier lieu sur
I'absence de risques collatéraux.
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D’une certaine maniére, ces ROE doivent étre regardées comme une
percée des tentatives de judiciarisation de la guerre. Par-dela leur évidente
dimension éthique, elles cherchent également a protéger responsables civils
et militaires d’éventuelles poursuites judiciaires ultérieures. Mais a n’en pas
douter, elles sont une aussi une source de complexité supplémentaire pour
les acteurs de terrain. Et si elles cherchent a se garantir contre un risque de
dérapage lié a une frappe aérienne (ou un tir d’artillerie), elles n’éliminent
pas non plus la possibilité de dégats collatéraux®®. D’autre part, elles laissent
fréquemment le combattant devant ses propres choix et sa propre conscience
lorsqu’il est brutalement confronté¢ & des situations d’une trés grande
complexité et pas toujours anticipées : enfants-soldats, présence de civils
utilisés comme « boucliers humains », aménagement par 1’adversaire de
batiments censés bénéficier d’une immunité comme les écoles, les hopitaux

ou encore les édifices religieux...

Le débat sur «l’éthique des moyens » trouve de nos jours une
résonnance particuliere s’agissant du processus de « robotisation de la
guerre ». Pour simplifier, la robotisation tend a poser la question selon deux
angles différents : d’abord, a I’instar des frappes aériennes, il est reproché a
ces systemes de s’avérer peu discriminant (I’opérateur de drone n’aurait
qu’une image partielle et donc déformée de la situation tandis que le robot
n’obéit qu’a une logique préprogrammée qui fait peu de cas des aléas liés
aux circonstances...). Ensuite, il est considéré comme moralement
« immoral » de laisser la machine porter atteinte a une existence humaine, la
logique sous-jacente résidant dans le fait que seul 1’homme peut
légitimement retirer la vie de ses semblables. Enfin, une derniére critique,

récurrente, doit étre signalée : la capacité de frappe a distance des drones de

38 A fortiori lorsque les combats interviennent en secteur a forte imbrication entre
populations et combattants, comme le sont les environnements urbains.
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combat aujourd’hui — sans méme évoquer demain celle des « robots tueurs »
— renvoie a la vieille aversion pour celui qui donne la mort « a distance de

sécurité® .

t* concentre a I’heure actuelle une

Cette question des drones de comba
grande partie des polémiques relevant de 1’éthique de la guerre. 11 est vrai
que I’emploi Iétal des drones de combat par les Etats-Unis a des fins
d’élimination de cibles stratégiques sur une échelle toujours plus grande
depuis 2001, a retenu I’attention des médias et du grand public. Nombreux
sont ceux qui se sont élevés contre cette évolution, la considérant comme
représentative d’une déshumanisation de la guerre mais aussi des
dévoiements de la modernité*!. Les réticences que soulévent I’emploi
offensif des drones ne se cantonnent pas aux acteurs de la société civile ; en
France, les autorités ont longtemps refusé d’armer les drones MQ9 Reaper

acquis aupres des Etats-Unis, préférant les restreindre aux seules fonctions

de systémes pilotés de reconnaissance multicapteurs.

La polarisation sur les drones tend cependant & entretenir plusieurs
confusions éthiques. L une de celle-ci porte sur le degré d’automatisation
des engins. Or les drones ne sont pas des robots bénéficiant d’une autonomie
décisionnelle, I’homme conserve toute sa faculté a faire évoluer la mission
dans le sens qu’il le désire (concept anglo-saxon de « Human In The Loop »).

A terme toutefois, l'autonomisation des engins du champ de bataille est un

39 Depuis les archers du Moyen Age jusqu’au franc-tireur des guerres du XIXéme siécle
opérant comme un tireur de précision sans méme parler des premiers artilleurs, celui
qui tue sans s’exposer aux régles du combat rapproché a longtemps été regardé non
comme un homme de guerre mais plutét comme un spadassin sans honneur et un
meurtrier sans morale, issu des couches les plus viles de la société.

40 | es Américains operent une distinction entre les « drones de combat » Unmanned
combat aerial vehicle (UCAV) et les drones non armés unmanned aerial vehicle (UAV),
essentiellement utilisés a des fins de reconnaissance et / ou de surveillance.

41 Grégoire Chamayou, Théorie du drone, La Fabrique éditions, 2013.
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fait avéré qui souleve de véritables enjeux. Une étape importante semble
d’ailleurs avoir été franchie en Syrie a I’automne 2016 lorsque 1I’armée russe
a pour la premiére fois expérimentée une attaque a base de robots de combat
contre une position de « I’Etat Islamique »(EI)**. Mais en 2017, on ne peut
sérieusement estimer que I’Homme a été évincé des process d’emploi

impliquant des drones, fussent-ils armés et de combat.

Au demeurant, le peu d’aptitude a la discrimination des drones et leur
propension a augmenter le nombre de victimes civiles collatérales sont
souvent pointés par leurs opposants. Pour autant, ces aspects ne sont pas
prouvés, les possibilités a opérer de maniére continue et rotative sans
exposer la vie des pilotes conférant méme une capacité de discrimination
théorique supérieure aux engins pilotés a distance. A I’identique, la
« déshumanisation » de la guerre induite par les drones demeure un
argument assez factice : on admettra qu’étre tué¢ par une munition guidée tiré
par un drone orbitant a 6000 meétres d’attitude ou par un chasseur Rafale
piloté mais faisant usage de la méme Bombe Guidée Laser ne change pas
grand-chose a la donne... La rhétorique qui veut que le drone soit une arme
«de laches » parait ainsi totalement infondée, sauf a considérer la guerre
comme un duel, ce qu’elle n’est n’a assurément jamais été... Inversement,
le drone est une solution performante pour épargner des opérateurs
intervenants au sein d’environnements saturés et dangereux. On rappellera
sur ce point que I'une des premicres utilisations massives des drones

militaires consistait a engager ce type d’aéronefs dans de périlleuses

42 La mission aurait été confiée a six engins de type Platform et a quatre robots de
modele Argo, équipés de LGM ainsi que d’armes automatiques, le tout appuyé par
différents drones aériens et terrestres. Intervenant dans le secteur de Lattaquié, elle se
serait soldée par une réussite totale.
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missions de reconnaissance aérienne, la ou la vie des pilotes aurait été mise

en grand péril.

Un autre jugement négatif a ’encontre des drones tient au fait qu’ils
augmenteraient 1’asymétrie des conflits entre des forces occidentales en
surcapacité technologique et leurs adversaires, qui n’auraient a leur opposer
que leur courage et leur ingéniosité. Mais cette vision, aussi caricaturale
qu’idéologique, est largement démentie par la réalité des conflits
contemporains : la banalisation des technologies tend dorénavant a favoriser
une forme d’hybridation de la guerre, le moindre ennemi disposant
aujourd’hui de capacités technologiques totalement inimaginables il y a ne
serait qu’une vingtaine d’années en arriére. En Irak, Daesh a largement fait
usage de microdrones employés comme bombes volantes. L’emploi des
drones est de fait appelé a se généraliser et n’est déja plus I’apanage des

seules armées des grands pays industrialisés.

En définitive, le débat sur 1’éthique de ces nouveaux moyens militaires
apparait souvent biaisé par 1’ignorance de la chose militaire de ceux qui s’y
engagent, en méme temps qu’un certain prisme dogmatique contribue a
déformer le caractére serein de 1’argumentation. On ne peut toutefois douter
de la diffusion toujours plus grande de ce type d’engins au cours des années
a venir et de I’autonomisation croissante qui est appelée a caractériser ces
systemes. Par contraste avec bien des postures actuelles, les développements
que connaissent drones et robots visent avant tout a corriger les
« insuffisances » du comportement humain au combat : peur, panique mais
aussi perte de discernement lié au stress, a la fatigue physique, a la saturation
cognitive résultant de I’afflux de parameétres appelant des réponses

immédiates, etc. Au final, drones et robots ne font que participer de cette
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évolution naturelle vers 1’amélioration constante qui caractérise I’humanité

depuis ses origines.

2- Errements et dilemmes de la guerre « au

terrorisme »

Le terrorisme n’ayant jamais fait ’objet d’une définition objective, on
se bornera a rappeler que la terminologie évoque 1’emploi de la terreur a des
fins politiques. Dans ces conditions, la « guerre au terrorisme » est un non-
sens puisque I’on ne fait pas la guerre a une technique, une méthode ou un
moyen mais que [’on peut en revanche s’efforcer de la contrer, ou de lutter
contre ceux la mettant en ceuvre. Nous parlerons donc davantage de « contre-
terrorisme » ou « d’anti-terrorisme » plutét que de « guerre contre le

terrorisme ».

Quoi qu’il en soit, la réponse « contre » ou « anti » terroriste souléve
d’emblée un certain nombre d’interrogations en matiere de droit applicable.
Dans le cas d’opérations militaires d’envergure comme celles conduites en
Afghanistan a compter de la fin de I’année 2001, I'utilisation de la force reste
encadrée par le droit national ainsi que par le droit public international, en
particulier s’agissant des aspects qui relévent du Jus in bello. Quant au
régime juridique en vigueur, celui-ci s’appuie sur le Droit International
Humanitaire (DIH). En conséquence, et contrairement aux pratiques
ordonnées par I’administration républicaine apreés les attentats du 11/09, le
fait de combattre des civils en armes en dehors de toute déclaration de guerre
n’est pas un blanc-seing laissé aux militaires. Surtout, rien n’autorise a

mettre en ceuvre des pratiques dérogatoires et extra-judiciaires comme
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I’assassinat ciblé, le recours a la torture ou encore les internements sans

garanties.

Le cas des assassinats ciblés recele néanmoins une difficulté
particuliére : en situation de conflit non déclaré, 'usage de la violence est
autorisé dans le cadre de la légitime défense. Il est cependant admis que la
conjoncture laisse le champ libre a d’autres possibilités 1égales de recours a
la violence armée. Ainsi on peut considérer justifié¢ du point de vue moral —
et soutenir ensuite 1’argumentation juridique qui en découle — 1’¢limination
de civils en armes s’il est démontré que ces derniers participent ou
s’apprétent a participer a des hostilités. Plus compliqué en revanche (mais
pas totalement impossible), le cas de 1’élimination des soutiens dont
bénéficient ces combattants nécessite davantage de justifications et de
preuves a faire valoir. Dans tous les cas, I’action « de neutralisation » se doit
d’épargner autant que faire se peut les tiers innocents, minimiser les

dommages et s’avérer proportionnée a 1’objectif.

Eu égard aux actuelles opérations d’élimination de responsables
djihadistes dans la zone moyenne orientale mais également au Sahel ou en
secteur dit « AfPak® », on peut estimer que ces actions présentent un
caractére fondamentalement illégal dans la mesure ou, formellement, les
pays ou ces missions sont réalisées ne sont pas juridiquement identifiés a des
zones de guerre. Pourtant, peu oseraient prétendre que la Somalie ou le
Yémen ne sont pas aujourd’hui des espaces de conflits armés ce qui, d’une
certaine manicre, contredit le raisonnement précédent. De fagon similaire,
les responsables occidentaux qui donnent 1’ordre de mener des opérations de
neutralisation le font au nom de «1’éthique de responsabilité » afin de

protéger leurs concitoyens d’actions terroristes potentiellement susceptibles

43 Afghanistan et Pakistan.
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d’étre commises par les cibles dont les soutiens sont précisément implantés
au sein de ces espaces. La thése américaine de « légitime défense
préemptive » semble s’étre désormais massivement répandue et est
aujourd’hui intégrée par la plupart des gouvernements des grandes
puissances. Comme rien n’est décidément trés simple, un paramétre
supplémentaire doit toutefois étre évalué de maniere périphérique : la frappe
(raid de forces spéciales, attaque aériennes, action clandestine d’élimination)
intervient-elle réellement de fagon préemptive ou n’est-elle qu'un prétexte
fallacieux en vue de camoufler une action de guerre en temps de paix, ou
pire, ne s’apparente-t-elle pas a une obscure volonté de vengeance apres un
attentat ? Plus globalement, 1’éthique apparait sérieusement malmenée quoi
que puissent étre les justifications apportées a une opération d’¢limination :
les cibles ne font 1’objet d’instructions judiciaires en amont (au regard du
droit, elles sont toujours considérées comme innocentes lorsqu’elles sont
¢éliminées) tandis que le caractére immoral de I’action de rétorsion peut
contribuer non a éliminer définitivement une menace mais au contraire a la
démultiplier, les proches de la cible s’engageant alors dans un cycle sans fin

de représailles.

Pour sa part, I’'usage de la torture ne souffre guére d’ambiguités puisque
la pratique s’avere rigoureusement interdite et ce, quel que soit le contexte
juridique de I’intervention. Pourtant, le débat sur la torture est loin d’étre
clos si I’on en juge par les réminiscences réguliéres dont il est I’objet, en
particulier lors des moments de fortes tensions terroristes ou de difficultés
rencontrées par les militaires sur les théatres d’opérations extérieures. Que
I’on le veuille ou non, la torture est en effet un moyen rapide, pratique et
facilement mis en ceuvre pour « obtenir du renseignement » méme si la
véracité de ce dernier peut étre sujet a caution lorsqu’il est obtenu sous la

contrainte. De plus, les cyniques ou les réalistes (selon la maniére dont on
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les regarde), font valoir que la torture peut relever de « 1’éthique de
responsabilité » des dirigeants dans certaines circonstances, comme la lutte
anti-terroriste par exemple. Or si juristes et moralistes ont une position trés
tranchée sur la question, les opérationnels adoptent parfois une approche
plus que nuancée : sans aller jusqu’a appeler a la généralisation de dispositifs
inspirés des Détachements Opérationnels de Protection mis en place par
I’armée frangaise en Algérie*, le général Petraeus a publiquement reconnu
se référer aux « expériences frangaises réussies » en matiére de contre-
guérilla pour tenter d’apporter des solutions aux engagements irakiens et

afghans®.

Juridiquement proscrit, le recours a la torture — ou 1’assassinat ciblé —
participe de I’éternel dilemme se rapportant a la place de 1’éthique en temps
de la guerre et aux rapports entretenus entre fin et moyens. Plus
généralement, les mutations de guerre depuis le tournant des années
1989/1991 ont entrainé un renouvellement des approches sur la manicre
d’aborder non seulement la 1égitimité de 1’action militaire mais aussi la
pertinence et la justesse des moyens que celle-ci était appelée a mettre en

auvre.

Au demeurant, loin de rester cantonné a la seule sphere des idées et de
la réflexion philosophique, ce regain d’intérét pour la dimension éthique de

la guerre conditionne aujourd’hui si ce n’est une réécriture, du moins une

4 Les DOP consistaient en petits détachements interarmes mis a disposition des unités
de secteur afin de recueillir et faire remonter le renseignement. Leur étaient
notamment permis le recours a des méthodes d’interrogatoires « musclés » des
suspects interpelés.

4> (Re-)découvertes des travaux des colonel Hogard, Galula et Trinquier ; réimpression
en anglais d’ouvrages de Jean Lartéguy sur la guerre d’Algérie...
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relecture des discours, des représentations et des normes sur lesquelles se
fondent la politique étrangere et I’action internationale. En outre, la réflexion
tend désormais a s’élargir avec la prise en considération de nouvelles
problématiques telles que la privatisation des armées occidentales et les

spécificités des contextes de sortie de crise relevant du Jus post bellum.

De Kant ou de Machiavel, il faut désormais choisir. Or si 1’éthique
oblige a une prise de position univoque, franche et évidente en temps de
paix, la réalité, elle, contraint parfois les hommes a bien des contorsions en
situation de crise. Mais si « [’enfer est vide [et que] les démons sont tous
ici’% comme le prétendait Shakespeare, a charge pour nous de tenter
d’apporter un peu de clairvoyance et de rectitude en renvoyant le mal des

ténébres dont il est sorti.

46 Shakespeare, La tempéte.
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L'éthique et la morale : valeurs refuges ou
nouvelles opportunités pour les
responsables politiques et les décideurs

économiques ?

Les références a 1'éthique et a la morale sont permanentes dans les
sociétés contemporaines. L'éthique, renforcée par la morale est
omniprésente: elle est devenue le marqueur de toute action que ce soit dans

la vie politique comme dans la vie des affaires.

On est légitimement amené a se demander si face a une crise de la
représentation politique et face a des interrogations sur certains
comportements économiques, on n'aurait pas trouvé la deux valeurs
susceptibles de servir de refuges. Une autre hypothése, plus positive, serait
que 1'éthique et la morale redonnent du sens a des domaines d'activité assez
décriés.

Approfondissons cette problématique en commencant par analyser

les différences ou constater la synonymie de 1'éthique et de la morale.
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Plusieurs analystes politiques estiment comme Roland Cayrol de
I'Institut Ipsos que la morale s'apparente au respect de la conformité alors
que 1'¢thique serait moins « déclarative » et prendrait surtout la forme de
« principes d'action ». Cette vision d'une dynamique de I'éthique par rapport
a une morale plus proche de la « compliance » est partagée par les
philosophes dont Paul Ricoeur qui écrivait que 1'éthique consiste a « ... avoir

une vie accomplie sous le signe des actions estimées bonnes ».

11 schématisera a travers une formule simple : « vivre bien avec des

institutions justes ».

Ethique et morale sont complémentaires : on insistera cependant
sur l'éthique qui semble dépasser le seul terrain Kantien des interdictions

pour incarner une philosophie de l'action.

Si on s'intéresse en premier lieu au monde politique, dans lequel
selon une enquéte récente 80% des citoyens « n'ont pas confiance » (journal
La Croix - 10 Octobre 2017), I'éthique remet d'actualité ce qu'il était
convenu d'appeler la vertu et que Montesquieu désignait comme « l'amour
des lois et de la patrie ». On notera d'ailleurs qu'au sens latin, le terme
désigne plutdt la vaillance et le courage, soit a nouveau une philosophie du

mouvement.

* La vertu cardinale aujourd'hui est la transparence : le concept
s'oppose directement au machiavélisme et a la realpolitik telle que le
chancelier Bismarck la pratiquait. Elle est facilitée par une « société

ouverte » ou chacun communique spontanément en utilisant les nouvelles
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techniques de communication, les réseaux sociaux, le compte Twitter, etc.
Personne n'imaginait en 1954 avec la jurisprudence Barel et en 1978 avec la
loi sur la communication des documents administratifs combien ce principe
allait imprégner la vie publique. On se souvient que Pierre-Mendés France
fut le premier a considérer que la premicre forme d'éthique était le respect
de son programme politique a travers son « contrat de législature » avec

I'Assemblée Nationale de I'époque.

En 2017, le refus de communiquer rend suspect a tel point que
parfois certaines voix s’élévent pour signaler qu'en matiere de défense et de
dissuasion nucléaire, l'incertitude est le meilleur atout. Certains juristes
rappellent aussi qu'il peut exister des lignes rouges par rapport a une volonté
éthique de transparence totale : il existe encore des secrets a protéger pour
des raisons « d'intelligence économique » et des questions de sécurité
intérieure comme la lutte contre le terrorisme. Méme I'association
Greenpeace engagée dans la dénonciation des failles dans la protection des
centrales nucléaires se refuse a livrer le détail de ses investigations pour ne
créer aucune tentation. L'invocation de la raison d'Etat est-elle en 2017 un
acte fondamentalement contraire a 1'éthique ? Un président est-il autorisé

a«direca ? ».

* la transparence, sous ces réserves, a une autre vertu : elle
permet de vérifier que les politiques publiques sont conformes a

I'intérét général et a I'utilité sociale.

Pour des responsables politiques, la primauté donnée a I'intérét
général est une illustration de leur éthique : en commengant par ne pas user
de leurs responsabilités pour tirer un enrichissement personnel, en ne mélant

pas les niveaux de responsabilités - le non cumul des mandats répond a cette
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exigence tout en visant un objectif d'efficacité dans un contexte ou la

décentralisation ne permet plus des gouvernances a temps partiel, etc..

Le sens de I'intérét public reste une valeur d'autant plus forte que les
acteurs sont nombreux : la multiplication des Autorités Indépendantes, le
principe d'indépendance des Banques Centrales et la systématisation des
enquétes aupres des citoyens pour toute opération urbanistique
d'ampleur par exemple pourraient amener tous ces acteurs a développer
leur propre conception du « bien public » avec le risque de voir apparaitre

des groupes de pression.

S'en tenir a quelques critéres simples reposant sur I'égalité et I'équité
- principes républicains faisant partie du « corpus éthique » - ainsi que sur
quelques grandes orientations stratégiques explicitées semble E&tre le
meilleur rempart : privilégier a colit égal et peut €tre supérieur un
investissement décarboné par rapport a des énergies fossiles polluantes est
d'autant plus éthique que cela répond a des engagements internationaux et
surtout a l'intérét de tous. Mais c'est souvent contraire aux critéres de la

plupart des organismes financiers pour soutenir un projet !

Ce serait un bon exemple que de voir les responsables politiques s'engager

dans des « mieux disant climatiques » pour les appels d'offre publics.

Sur tous ces sujets, la responsabilité des décideurs politiques est
considérable : plus les problématiques deviennent complexes, plus les avis
éclairés sont utiles. Max Weber opposait le savant et le politique et
conseillait au second de ne pas interférer avec le premier mais sur des sujets
dits de société comme « le droit & mourir », ou la procréation médicalement
assistée ou encore les organismes génétiquement modifiés, la décision la
plus éthique possible est celle qui intégre les avis scientifiques. N'est-ce- pas

le role des divers comités d'éthique que d'assister le politique ?
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Quant au monde des affaires, il est aussi fortement pénétré par

U'éthique.

On a longtemps vécu sur des idées fausses décrivant une loi de la
jungle que seules quelques lois sociales pouvaient tempérer : en réalité avant
méme l'apparition du syndicalisme et du code du travail, les régles des
corporations, pesantes et entravant l'initiative mais aussi trés protectrices
ainsi que les initiatives du patronat dit social des années 1880 (dans la ligne
de Marc Sangnier) avaient développé le sens de I'éthique, malgré les abus

signalés par Zola.

En 2017, le poids des « parties prenantes » est tel qu'une
entreprise qui serait en « dehors des clous » pour l'éthique serait
marginalisée et mise a l'index. Comme pour les hommes et les femmes

politiques, 1'éthique n'est pas une variable secondaire.
Au contraire, elle est au ceeur de leur gouvernance.

e D'abord parce que l'entreprise est une réalité vivante ; c'est
un corps social qui fonctionne avec des salariés, eux-mémes
sensibilisés aux questions d'é¢thique. Quand on lit les enquétes
d'attractivité des entreprises, on voit que les plus recherchées par
les jeunes sortant des écoles sont celles « qui font sens ». Leurs
valeurs en matiére de non-discrimination a l'embauche, en

matiére de « droit a l'erreur » ... séduisent.

Certains évoquent le « social washing » : c'est a quelques exceptions
prés qui ne durent jamais longtemps méconnaitre profondément la réalité
des entreprises du XXI®™ siécle ouvertes sur le monde, accueillant de

multiples stagiaires, multipliant les partenariats avec la société civile,
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scrutées par les agences de notation extra financiére : comment dans ces

conditions faire illusion ?

Plus que jamais, la formule de Xavier Fontanet, ancien président de
Essilor et du comité d'éthique du MEDEF s'applique : « Traite les autres
comme tu veux étre traité ». Les entreprises ont une obligation d'exemplarité

qui est un véritable enjeu et un défi a relever.
Qu'on en juge a travers :

* la loi Sapin 2 du 9 décembre 2016 a rappelé I'importance des
« lanceurs d'alerte », organisé leur protection et institué une Agence
Francaise anti-corruption. Dans cette loi, on trouvera une allusion directe a
1'éthique telle qu'elle est aujourd'hui définie : « un préjudice grave a l'intérét

général ».

On peut imaginer d'éventuels cas de figure : une entreprise par exemple qui
ignorerait les réglementations environnementales et procéderait a des
manceuvres dilatoires pour ne pas se voir appliquer le principe
pollueur/payeur tout en exposant les populations & des risques pour leur

santé.

* la pression des parties prenantes : a partir de 2002 dans la foulée
du rapport Bouton sur la gouvernance, les entreprises se sont mises en
situation de répondre a leurs actionnaires et a leurs investisseurs en
multipliant les chartes éthiques et en recrutant des déontologues. Elles sont
attentives aux fonds de pension qui dirigent leurs investissements vers des
activités « éthiques » et surtout les retirent de certaines activités (jeux,
alcool, tabac tandis que le nucléaire ou la pétrochimie font I'objet de débats).

Elles sont vigilantes aussi par rapport aux associations de consommateurs
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qui peuvent engager des actions de groupe ou recours collectif (loi du 17

Mars 2014).

Des surprises peuvent surgir : on a vu des actionnaires s'opposer a des

hausses de rémunération considérées comme anormales.

e Ensuite et au-dela des contraintes, les entreprises ont tout
intérét a valoriser leur comportement vertueux en
particulier dans trois champs d'action qui sont
particulierement observés par toutes leurs parties prenantes
auxquelles on ajoutera les Organisations Non
Gouvernementales (ONG) telles WWF, SOS Racisme,

Amnesty International ...

* ]e social ou les conventions de 1'Organisation Internationale du travail
(OIT a Geneve) interdisent le travail des enfants et imposent des conditions
de travail décentes au moment ou l'accent est mis sur « le bonheur » au

travail

* I'environnement ou 1'éthique exige un comportement « climatiquement

correct », notamment a la suite des accords de la COP21 a Paris.

* et d'une maniére générale, tous les impacts territoriaux des activités
des entreprises sur les territoires : non seulement, « l'empreinte » de leur
activité ne doit pas étre négative mais les nouvelles exigences en maticre

d'éthique imposent qu'elle soit positive.

La théorie de I'économie positive passe par des créations d'emploi local,
du mécénat de proximité et s'inscrit dans un concept plus large de
responsabilité sociétale d'entreprise (RSE). Les grands groupes y associent

souvent leurs sous-traitants et fournisseurs pour atteindre le tissu des petites
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et moyennes entreprises (PME) et de faire vivre des filiéres comme le

commerce équitable du café Colombien ou du coton Egyptien.

Etre irréprochable sur ces sujets est vital pour les entreprises. Elles
savent le valoriser dans leur rapport Développement Durable et dans leurs
interventions dans les instances internationales (Pacte Mondial des Nations

Unies notamment)

- Enfin, les entreprises respectent 1'éthique en s'abstenant de corrompre
: leurs actions de lobbying - on utilisera maintenant le terme influence - sont
encadrées par I'existence d'un registre qui a I'Assemblée Nationale comme
au Sénat accrédite les personnes autorisées a « fréquenter les couloirs », en

s'inspirant d'une formule expérimentée au Parlement Européen.

Certaines entreprises sont plus en avance que d'autres dans leurs
initiatives éthiques : les injonctions sont parfois paradoxales comme le fait
de recruter des jeunes apprentis quand le carnet de commandes ne le justifie
pas mais que la pression locale est forte. Les cas de « conscience déchirée »
comme écrivait Raymond Aron sont fréquents mais le cott de l'inaction
existe aussi : les boycotts et les campagnes de presse sont souvent plus

destructrices que les instances juridictionnelles.

Pour le philosophe André Comte-Sponville, « la morale commande
et 1'éthique recommande ». Dans un contexte politique et économique
davantage dominé par les régulations et les incitations que par les
planifications qui ont déclaré forfait, 1'éthique porteuse d'initiatives
innovantes joue un role de Ilégitimation pourles politiques et
de croissance pour les chefs d'entreprise : ils auraient tort de le sous-

estimer.
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BREXIT, a political issue but also an ethical

one

When Britons went to the polls on June 26th 2016, 17,410,752 of
them voted in favour of leaving the EU, against 16,141,241 who voted
against it, so 51.89% vs 48.11%. The figures speak for themselves...it is
therefore not surprising to see the problems that have arisen since then. The

vote for Brexit is one the major upheavals in British politics since 1066.

Strangely enough, one might say, but if one is to consider the
transformation of Britain and its aftermath of 1066, one can see relevant
elements of comparison and issues that were of foremost importance then

and now.

The Norman conquest of England led by William, Duke of
Normandy was probably the greatest political change England has ever
witnessed. The Domesday Book, commissioned by William in 1085 assesses
its impact. It describes in remarkable detail the landholdings and resources
of late 11th-century England, demonstrating the power of the government
machine in the the first century of the new Millenium, and its deep thirst for

information. The initial effects of the conquest on the population were
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dramatic however, and proved to be humiliating for the Anglo-Saxons. They
were removed from high governmental and ecclesiastical office, stripped of
their land, wealth and possessions. This is probably why some of today’s
Brexiteers compare the conquest to the nation’s domination by EU
institutions and the eventual problems caused by migrant workers. Yet, it
transformed the English economy as England entered European circles of
trade and it triggered a long boom that made the country richer. Institutions,
trade patterns and investments were also improved. The Norman conquest
made England become European, a ‘Brentry’, as it is called in the
Economist, and stronger because of it. However, it also created a north/south
divide in England as the northern counties got poorer and suffered from
worse climatic conditions that affected agriculture. This divide can still be
seen in recent times, for example in the results of the Referendum. The
richer parts of Britain, especially the ones in the south, voted massively
against a Brexit, whereas many of the people from the northern areas voted
for it — for example in Stoke-on-Trent, 69.4% of voters were in favour of
Brexit vs 30.6% against it, and in the south, in Guildford, 56.2% voted to
remain in the EU vs 43.8% to leave. It is also reflected in the positions held
by the different political leaders, such as Nigel Farage, Boris Johnson or
some members of Labour who strove to convince Britons that Britain was
losing its sovereignty and would be dominated by its migrant population,
with all the dangers that it represents. Yet, now that Article 50 has been
triggerred, Labour, with Jeremy Corbyn, is in favour of a soft Brexit,
contrarily to the Conservatives and the government who are in favour of a
harder Brexit. It has created dissensions within the Tories and might cost
them the next election. The problems to solve are numerous, from the
question of the border between the Irish Republic and Northern Ireland to
the situation of Scotland, trade with the EU, the ECJ and the question of EU
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regulators, tariff-barriers, the status of foreign workers and so on. In the first
quarter of 2017 Britain fell from being one of the fastest-growing economies
in the EU to the slowest-growing, not to mention the dynamic negative
effects from lower investment and slower productivity growth. If Britons
choose to minimise losses from Brexit, they are to yield some sovereignty
to the EU while to maximise freedom from Brussels, they must accept a
larger drop in incomes, so they are divided over these issues and the situation

has become somewhat chaotic.

In Brentry’s time, it is interesting to note that the Normans of the
‘generations after 1066 saw a progressive expansion both of the scale and
the value of external commerce’, as Edward Miller and John Hatcher of
Cambridge University concluded. The financial system developed, new
castles and palaces were built, GDP growth in 1086 1300 was probably two
or three times what is was before the conquest, productivity improved.
Slaves were freed, and many Normans came to Britain for work and boosted
trade. The Norman rulers did not bring an immediate end to the Anglo-Saxon
laws, but a period of colonial rule produced change and the common law
system in Britain was progressively created. Brentry should be remembered

today as it would give Britons a better insight into their future situation.

Indeed, leaving the EU presents a challenge in many ways. A challenge not
only for the politicians who have to negotiate Brexit, both British and
European, but also for the Conservative government, its MP’s and the unity

of the kingdom.

The government is going through a period of turmoil, hesitation,
contradiction that are causing many dissensions within the ruling party and
that might well jeopardize its very existence. MP’s must consider their

electors’ wishes, but also remain faithful and loyal to their party and they
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have an obligation towards Parliament. The big question now is whether they

will be able to fulfill all these obligations and still show a sense of ethics?

The unity of the Kingdom has become fragile. Ireland is deeply
troubled by the prospect of Brexit as there is a serious risk that a hard border
could return between the Irish Republic and Northern Ireland. At the
moment, its main characteristic is its absence. Only road signs switch colour
and Union flags flutter from lamp-posts. What indicates that you are in a

different country are gaudy posters proclaiming: No EU frontier in Ireland’.

The concern is not just for farmers, traders and migrants as it could
also upset Northern Ireland’s peace process. Yet, Brexiteers have a tendency
to dismiss all this as fearmongering when Nationalists are already suggesting

that the answer is a united Ireland.

According to Professor Mark Elliott, Nicola Sturgeon, the First
Minister, raised the prospect of of Scotland placing an obstacle in the path
of Brexit, saying :’If the Scottish parliament is judging this on the basis of
what’s right for Scotland, then the option of saying we’re not going to vote
for something that’s against Scotland’s interests.” Professor Elliott explains
why, however, the Scots could not actually block Brexit as the Westminster
Parliament is sovereign. Nevertheless, it would create a major rift between
Scotland and England. Here again, the question of ethics can be raised: what
would Westminster do if the Scots persisted in their claim to leave the
Union? How would the Scottish MP’s assert their power in Westminster?

Would they leave it or try to block the parliamentary process?

There is no definitive answer to all these issues now. Such an
extraordinary situation has caught politicians, economists and the public

unprepared and all parties are heading into the unknown.
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SOURCES:

The Pelican History of England, volume 3: English Society in the Early
Middle Ages
By Doris Mary Stenton

The Economist (issues of December 24th 2016, May 13th, June 3rd and
22nd, July 1st, 15th and 22nd 2017)

Britannica Online Encyclopedia

Professor Mark Elliott, St Catherine’s College, Cambridge: interview for the
Economist, BBC News.
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Document 1 - EU Referendum: Final Results (bloomberg.com)

Should the United Kingdom remain a member of the European Union
or leave the European Union?

50% + 1 vote to decide

Remain North West
16,141,242 46.3% / 53.7%
48.1%

North East
Leave 42.0% / 58.0%
17,410,742
51.9% Yorkshire & the Humber

42.3% / 57.7%
Regional totals Wales
Scotland 47.5% / 52.5%
62.0% / 38.0%

East Midlands
Northern Ireland 41.2% / 58.8%
55.8% / 44.2%
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Document 2 - Voting to leave EU : blog.Ise.ac.uk

>
% Voting to leave EU

[ 19-33
[ 34-37
B 38-40
-4
—

—— LA where leave 'wins'
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Document 3 - Opinion Polls : bbc.com

Following the EU referendum, there have been several opinion polls on the
question of whether the UK was "right" or "wrong' to vote to leave the
EU (some pollsters ask whether the UK should remain in or leave the EU).

The results of these polls are shown in the table below.

Date(s) conducted R ong Undecided Lead Sample Condut;cu Polling type
18-19 Jul 2017 43% 43% 14% 1,593 YouGov Online
10-11 Jul 2017 43% 12% 17 YouGov Online
28-30 Jun 2017 46% 54% NIA 1,017 Survation Telephone
21-22 Jun 2017 44% 45% 11% 1,67 YouGov Online

19-juin-17

12-13 Jun 2017 44% [ 45% YouGov I Online

08-juin-17 United King 2017
5-7 Jun 2017 45% 45% 10% I 0% 2,13 YouGov Online
30-31 May 2017 44% 45% 11% 1.875 YouGov Online
24-25 May 2017 43% 11% 2,052 YouGov Online
16-17 May 2017 43% 11% 1,861 YouGov Online
12-15 May 2017 47% 3% 1.028 Panelbase Online
3-14 May 2017 41% 14% 1,952 GfK Online
89-10 May 2017 44% 45% 11% 1,651 YouGov Online
5-9 May 2017 47% 4% 1,027 Panelbase Online
2-3 May 2017 43% 11% 2,066 YouGov Online

28 April-2 May 2017 48% 3% 1,034 Panelbase Online

2526 Apr 2017 43% 45% 12% 1.59 YouGov Online

20-24 April 2017 46% 4% 1.026 Panelbase Online
20-21 Apr 2017 44% 44% 12% 1,59 YouGov Online
18-19 Apr 2017 43% 11% 1,727 YouGov Online
12-13 Apr 2017 43% 12% 2,069 YouGov Online
5-6 Apr 2017 42% 11% 1,651 YouGov Online
29-mars-17 The United Kingdom invokes Article 50.
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Date(s) conducted
26-27 Mar 2017
20-21 Mar 2017

1-15 Mar 2017
13-14 Mar 2017
10-14 Mar 2017
27-28 Feb 2017
21-22 Feb 2017
12-13 Feb 2017
30-31 Jan 2017
17-18 Jan 2017

17-janv-17

9-12 Jan 2017
9-10 Jan 2017

3-4 Jan 2017
18-19 Dec 2016

4-5 Dec 2016

28-29 Nov 2016

14-15 Nov 2016

19-20 Oct 2016
11-12 Oct 2018
02-0ct-16
13-14 Sep 2016
30-31 Aug 2016
22-23 Aug 2016
16-17 Aug 2016
8-9 Aug 2016
1-2 Aug 2016

13-juil-16

Right I Undecided | Lead Sample °°":‘;°"" Polling type
44 43% 13% 1% 1,957 YouGov Onling
n 44% 12% 1,627 YouGov Online
[ 41% 13% 1,938 GfK Online
42% 15% 1,631 YouGov Online
41% 10% 2,003 Opinium Online
44% 11% 1,666 YouGov Online
45% 10% 206 YouGov Online
42% 12% 2,052 YouGov Online
42% 12% 1,705 YouGov Online
42% 12% 1,654 YouGov Online
Theresa May makes Lancaster House speech, setting out the UK Government's negotiating
priorities. ™™
39% 9% 2,005 Opinium Online
42% 12% 186 YouGov Online
44% 1% 174 YouGov Online
44% 12% 1.595 YouGov Online
42% 14% 1,667 YouGov Onling
45% 11% 1,624 YouGov Online
43% 1% 1,717 YouGov Online
44% 11% 1,608 YouGov Online
0 44% 1% 1,669 YouGov Online
Theresa May makes Conservative Party Confe peech ing her intention to
invoke Article 50 by 31 March 2017.""
44% 10% 1,732 YouGov Online
44% 9% 1,687 YouGov Online
43% 12% 166 YouGov Online
43% 11% 1,677 YouGov Online
44% 12% 1,692 YouGov Online
42%, 12% 1,722 YouGov Online

Theresa May becomes Prime Minister of the United Kingdom.[208]
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Choice Votes %
Leave the European Union 17,410,742 51.89
Remaiq a member of the Europ 16,141,241 4811
ean Union
Valid votes 33,551,983 99.92
Invalid or blank votes 25,359 0.08
Total votes 33,577,342 100.00
Registered voters and turnout 46,500,001 72.21
Voting age population and 51,356,768 65.38
turnout

Source: Electoral Commission'®?; UNDESA (UK VAP); US Census Bureau (Gibraltar VAP)

Referendum results (without spoiled ballots)

LEAVE:

17,410,742 (51.9%)
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Document 4 - Steps to UK leaving the European Union : bbc.com

Steps to UK leaving the European Union

UK votes Leave

29 Mar 2017:

UK invokes Article 50 of the Treaty on European Union
Remaining 27 EU
countries meet 29 April
to discuss withdrawal

Negotiations
begin between
UKand EU  praft deal put to
European Council Needs approval
(27 leaders) from at least 20
countries with
65% of the
population g aification
UK introduces Great Repeal
Bill to revoke the 1972

by European
European Communities Act

Two year time
limit begins

Parliament

After two years, negoliations can be
extended if all 27 countries agree but if not
EU treaties cease to apply to the UK

: The UK leaves the European Union
e
°
o Great Repeal Act comes into force, copying
Y EU laws into UK law. to give time for UK to
..L amend or repeal them

[BIBIC]
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Document 5 - Where the parties stand on BREXIT: IN FACTS (infacts.org)

WHERE THE PARTIES STAND ON BREXIT

Lib Dem
Priorities  Leave ECJ Tariff-free trade  Referendumon  Social and
jurisdiction, end  with EU, nonew  deal. Lib Dems environmental
free movement non-tariff barriers  campaign to stay  justice.
Referendum on
deal
Stay in single No, but aim for Probably not - but Yes Yes
marketand  ambitious, free keep their
customs trade deal benefits
union?
Support free  No No Yes Yes
movement?
No deal Yes No No No
better than
bad deal?
Unilateral  No Yes Yes Yes
guarantee for
EU citizens?
What Great Repeal Bill EU Rights and Unclear Great Reform Bill
happens to Protections Bill
EU
legislation?
Parliament  Yes, but if it Yes. Unclear No. The deal Yes
votes on final rejects deal, what happens ifit should be signed
deal? Britain quits rejects deal off by the people
without deal
Referendum No No Yes Yes
on final deal?
How would  Red, white and Internationalist Not on our watch  In the people’s
they define  blue hands
their Brexit?

“Only includes national parties that campaigned for Remain in the EU referendum
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PARTIE Il
ETHIQUE, DROITS ET LOIS

Nous appelons justes les prescriptions
susceptibles de produire et de garder le bonheur
et ses parties constituantes au profit de la

communauté des citoyens.

Aristote, La justice, Ethique a Nicomaque, Livre v,

1129 b 15.

Procréation médicalement assistée, gestation pour autrui, nouvelles
technologies de I'information et de la communication, multiplicité des
recours juridictionnels, scandales de la vie politique, abus et empiétements
sur le droit de propriété : les questions en lien avec 1’éthique au sein de
notre droit positif sont omniprésentes. Comment le droit, au niveau de ses

régles, principes et usages, réceptionne-t-il 1’éthique ?
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Un principe éthique en matiére
procédurale : I'interdiction de se contredire

au détriment d’autrui

Il ne faut pas regarder la contradiction comme
une catastrophe, mais comme un mur qui nous

indique que la, nous ne pouvons aller plus loin.

Ludwig Josef Johann Wittgenstein!

Si nous accordons a I'éthique d’étre a la fois science de principes de
raisonnement, de justification, de développement personnel, d'imitation et
d'acquisition de comportement, nous accédons a cette idée qu’elle procede
par des questionnements croisés ou partagés a la recherche permanente de la
justification de nos actions ou de nos décisions. Aborder les rapports entre

1”¢éthique et le droit, et plus précisément a travers un mécanisme procédural,

Fiches, tr. fr. J. Fauve, Gallimard, Paris, 1971, § 687 par Ludwig Josef Johann,
philosophe et mathématicien autrichien qui apporta des contributions décisives en
logique, dans la théorie des fondements des mathématiques et en philosophie du
langage.
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est étroitement lié a la réflexion sur la finalit¢é d’une norme dans
l'organisation de la société et, de maniere plus audacieuse, a son bien-fondé,
double mot, le plus fameux peut étre, pour exprimer qu’une régle consiste a

faire ce qui est bien.

L’interdiction de se contredire au détriment d’autrui, francisation du
terme de la régle de /’Estoppel by representation de la common law anglaise,
aujourd’hui identifiée et reconnue au sein de la jurisprudence francaise
comme un mécanisme procédural d’irrecevabilité des lors qu’un plaideur
adopte un comportement contradictoire, est communément présentée
comme une regle de bon sens alliant la protection de la confiance légitime

et I’absence de toute considération de celui qui se contredit.

Fascinante?, mais discutée et méme disputée s’agissant de sa nature
juridique profonde, I’interdiction de se contredire au détriment d’autrui
s’impose depuis quelques années dans la jurisprudence frangaise par sa force
procédurale de fin de non-recevoir d’ou s’extrait finalement toute son
originalité. Ce cantonnement procédural n’a cependant pas toujours été
apprécié a sa juste valeur. Nombreux sont ceux qui ont souhaité donner a

cette régle une assise plus large® en la considérant comme une véritable régle

2 Nombreuses théses lui ont été consacrées : J. Dargent, Une théorie originale du droit
anglais en matiére de preuve : la doctrine de I’estoppel, th. Grenoble, Imprimerie G.
Freres, 1945 ; O. Moreteau, L’estoppel et la protection de la confiance légitime, Lyon,
1990 ; B. Fages, Le comportement du contractant, PUAM — 1997 ; M-C. Cauchy-
Psaume, L’estoppel by representation : Etude comparative de droit privé frangais et
anglais, Paris XI, ANRT, 1999 ; D. Houtcieff, Le principe de cohérence en droit privé
francais, PUAM - 2001 ; L. Weiller, La liberté procédurale du contractant, PUAM —
2004.

3 La régle a été présentée comme une regle de fond permettant d’agir pour la
protection de la confiance légitime (B. Fauvarque-Cosson, La confiance légitime et
I'estoppel, Société de législation comparée, 2007) mais également comme un principe
général de cohérence présentant I'intérét d’une conceptualisation plus générale et
d’une pluralité de sanctions (D. Houtcieff, préc.).

N° 1 - Décembre 2017



81

de fond susceptible d’étre a I’appui méme d’une demande en réparation ou
en exécution. Mais I’interdiction de se contredire au détriment d’autrui est
une régle de procédure* avec tout ce que cette nature implique et ne permet

finalement pas.

Pour autant, tous s’accordent a reconnaitre qu’une telle régle répond
d’un profond besoin de bon sens, tend a la moralisation des comportements
processuels®, s’irrigue de la dignité attendue des parties en empéchant que
I’auteur d’une contradiction puisse étre entendu sur le fond par les juges.
Ainsi, dans ce contexte précis, nous interroger sur I’existence de valeurs
dans I’irrecevabilité de faire valoir, ¢’est convaincre de la dimension éthique

de I’'interdiction de se contredire au détriment d’autrui.

Mais que signifie «interdiction de se contredire au détriment
d’autrui » ? Il est interdit a une personne d’adopter en justice un
comportement contradictoire par rapport a ce qu’elle a pu dire ou laisser
entendre, décider, faire ou ne pas faire des lors que cette attitude, constitutive
d’une premicre représentation, a influencé autrui a agir ou a s’abstenir

d’agir. De maniére certaine, le principe peut étre valorisé¢ au regard des

approches philosophiques du « principe de non contradiction »°. De sorte

4 Telle que s’est faite sa reconnaissance au sein de la jurisprudence francaise.

5 H. Muir Watt, Pour I'accueil de I'estoppel en droit privé francais, Mélanges
Loussouarn, 1994.

® Principe de logique formelle affirmé par Aristote, Métaphysique, Livre Gamma, dont
on peut étudier 'origine et les manifestations dans de nombreuses études qui lui ont
été consacrées ultérieurement : JB Gourinat, Principe de contradiction, principe du tiers
exclu et principe de bivalence : philosophie premiére ou organon ?, éd. M. Bastit, J.
Follon, Actes du colloque de Dijon, Louvain, Peeters, 2001 ; Pierre-Marie Hasse, Le
Cercle sur I'abime. Eléments d'une théorie de la non-contradiction, éd. Thibaud de la
Hosseraye, 2008 ; J. Lukasiewicz, Du principe de contradiction chez Aristote, 1910,
Bulletin international de I'Académie des sciences de Cracovie, trad. anglaise, 1971,
Review of Metaphysics ; trad. francaise, Albin Michel, Paris, 1991 ; trad. allemande
Uber der Satz des Widerspruchs bei Aristoteles, J. Barski, Olms, Hildesheim, 1993.
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que, souvent jugée étroite dans sa seule dimension procédurale,
I’interdiction de se contredire au détriment d’autrui trouve finalement sa
vitalité¢ dans ses interactions avec une éthique du bon sens, une éthique de
’art et de la maniére du propos ou de la revendication, une éthique des actes
et paroles exprimés et extériorisés sans contradiction (I). Reconnaitre et
officialiser le principe de I’interdiction de se contredire au détriment d’autrui
traduit dés lors ce besoin d’éthique pour une société en recherche

d’accomplissement et de droiture des comportements processuels (II).

| - L’éthique, balancier d’une argumentation sans
contradiction

La contradiction n’est ni une confusion, ni une ambiguité mais une
absence d’univocité entre les éléments simultanés d’un méme ensemble ou
d’une méme appartenance. Il s’ensuit que la contradiction, prise sous sa
seule forme d’absurdité, et la philosophie se rencontrent pour répondre aux
questions liées a tout discours abouti, a tout raisonnement démonstratif, a
tout échange et a toute communication. Le « principe de non contradiction »
comme principe fondamental de toute logique formelle a été identifié (1)

puis reconnu en tant que principe éthique (2).
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1- Le principe de non contradiction, principe fondamental

S’il revient a la philosophie d’énoncer les principes régissant 1’étre,
I’esprit, la connaissance et la science, « le plus ferme de tous » reste, selon
Aristote, le principe de non contradiction, principe de raisonnement selon
lequel la conjonction d'une proposition et de sa négation est nécessairement
fausse : « Il est impossible d’étre et de ne pas étre en méme temps »'. La
premiére formulation nette de ce principe se rencontre chez Platon :
« Manifestement la méme chose se refusera a exercer ou a subir des actions
contraires simultanément, du moins sous le méme rapport intrinséque eut
egard a la méme chose... Etre en repos et en mouvement, simultanément,
sous le méme rapport, est-ce que c'est possible pour la méme chose ?

Nullement ! »8.

Aristote énonce le principe de non contradiction comme une
nécessité absolue d’évidence dans un monde ou la vérit¢é méme est
forcément liée au systeme qui 1’y conduit. De 1’impossibilité qu’il y ait
démonstration de tout’, ¢’est donc sur ce principe, principe de tous les autres
axiomes'?, que peut s’édifier la science de 1’étre en tant qu’étre. A ceux qui
réclament la démonstration de ce principe, leur est opposée 1’ignorance, ou
le manque d’instruction, que de ne pas savoir de quelles choses il faut
chercher une démonstration et de quelles choses il ne faut pas. Raisonner

suppose une intuition du principe de non contradiction.

7 Aristote, Métaphysique, livre Gamma, chap. 3, 1006 a 5.
8 Livre VIl de La République (436 b).

° Chap. 3, 1006 a 10.

10 Chap. 3, 1005 b 30.
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Voici donc un principe fondamental qui, en outre et par essence, n’a
nul besoin d’étre démontré puisqu’il est un principe premier'!' dont les autres
choses dépendent et ce par quoi elles sont dites. Les affirmations opposées
ne peuvent étre vraies en méme temps et les contraires ne peuvent appartenir
en méme temps a la méme chose. Ce qui nous intéresse ici est seule la
contradiction qui frappe d'absurdité la pensée d’ou elle émane et qui peut
étre avancée comme le scandale méme de la logique identitaire'? et non celle
qui pourrait survenir au terme d'une déduction correcte a partir de prémisses
consistantes'® ou celle qui ne serait qu’une manifestation d’une contrariété
entre I’actualité et la potentialité'®. Le principe de non contradiction est porté
par une science des contraires sans intermédiaires'® afin de constituer une

base solide et inébranlable dans toute démarche logique.

Toute forme de raisonnement est ainsi soumise aux lois de la logique
et « 'interdiction de se contredire est certainement la régle de logique la plus
fondamentale qui soit »'® car elle ne fait que traduire que personne ne peut
croire qu’une méme chose est et ou n’est pas en méme temps. C’est une
évidence de la raison nécessaire a 1’existence et a I’efficacité d’une réalité

intellectuelle.

11 En ce sens oU son affirmation n’est liée, non a une autre chose, mais a lui-méme.
12 Edgard Morin, Logique et contradiction, Ecole nationale supérieure des mines de
Saint-Etienne, Ateliers de la contradiction, 19-21 Mars 2009, p. 3.

13 P, Watzlawick (1979, p. 188), cité par Edgard Morin, préc.

1 Aristote, Métaphysique, Livre Gamma, chap. 5, 1008b.

15 En ce qu’elle ne laisse pas de place a I'équilibre sceptique entre les contradictoires
(tel gu’approché par Nicolas de Cues in Trois traités sur la docte ignorance et la
coincidence des opposés) ou a la réconciliation des antinomies développée Hegel.

16 Michel Métayer, Petit guide d’argumentation éthique, PUL, 2011, p.24.
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2- Le principe de non contradiction, principe éthique

Peut-il exister des valeurs éthiques présupposées dans 1’affirmation

du principe fondamental de non contradiction ?

Dans la mesure ou les philosophes Jiirgen Habermas et Karl Otto Apel sont
couramment cités en sciences des organisations, principalement pour
I’Ethique de la discussion'’, découvrons 1’éthique qui se donne a lire dans
les comportements eux-mémes, une éthique de la maniére, une éthique
orientée sur le « comment » et non uniquement sur le « pourquoi ». Sur la
base des travaux d’Apel, Habermas a en effet identifié dans le langage des
¢léments qui permettent une certaine entente dans les échanges et qui
contribuent ainsi a une meilleure communicabilité entre deux personnes. La
discussion bien conduite requiert que les locuteurs s’accordent a la fois sur
la vérité de leurs affirmations, sur la justesse des normes qui président a leur
interaction et sur la sincérité de leurs propos. Sous chacun de ces rapports
existe une prétention  qui est implicitement admise dans 1’agir

communicationnel mais qui renferme aussi le « vouloir bien agir ».

De cette dimension pragmatique du dialogue, on ne peut tout
d’abord nier I’existence du principe de non contradiction en tant que rejet de
I’anormalité et méme absurdité du propos. Et on ne peut que reconnaitre que
ce n’est pas tant la discussion qui conduit a la vérité mais I’acceptation de
régles élémentaires communes en tant que conditions nécessaires de la

validité de la discussion.

7 De I’éthique de la discussion, Flammarion, 1992 ; Ethique de la discussion, Du Cerf,
1994.
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L’acte de communication présuppose ainsi 1’existence de valeurs
sans lesquelles cet acte ne peut absolument pas exister de manicre cohérente.
Selon Karl Otto Apel, toute justification logique présuppose 1’obéissance a
des normes éthiques fondamentales'®. La logique présuppose 1’éthique en
tant que condition de possibilité de [’existence d’une communauté
communicationnelle. On ne peut dés lors qu’affirmer la validité du principe
de non contradiction a I’intérieur d’un dialogue ou d’une discussion qui
fonctionne!. C’est une impossibilité pratique et une inadmissibilité de I’auto
contradiction entre la proposition et son argumentation®® et une annonce de
la théorie de I’éthique de 1’argumentation qui sera développée par Hans
Hermann Hoppe : « Quiconque formule une proposition en vue d’énoncer
ou de défendre une quelconque thése, présuppose implicitement ou

explicitement qu’il est habilité a formuler cette proposition »*.

Différemment, la dimension éthique du principe de non
contradiction se retrouve dans I’ceuvre de Jan Lukasiewicz?* qui s’est attaché
a reconnaitre dans ce principe une raison essenticllement liée a la nature
humaine elle-méme. Ce n’est pas tant une raison de logique, comme nous
venons de le voir, qui conduirait a accepter le principe de non contradiction
mais une nécessité liée a I’imperfection intellectuelle et éthique de I’homme.
Le principe de non contradiction est un mur au-dela duquel I’affirmation et
la négation simultanées empécheraient les individus de se défendre contre

les déclarations fausses ou mensongeres d’autrui. L’homme est faillible dans

18 |’éthique a I’age de la science, L'a priori de la communauté communicationnelle et
les fondements de I'éthique, Lille, PUL, 1987, p.88.

19 KO. Apel, La réponse de I'éthique de la discussion : au défi moral de la situation
humaine comme telle et spécialement aujourd'hui, Peeters Publishers, 2001, p. 64.
20 |bid.

21 The Economics and Ethics of Private Property, Mises Institute, 1993, ch. 10.

22 préc.

N° 1 - Décembre 2017



87

ses allégations et le principe de non contradiction le protége finalement de
celles des autres. La dimension éthique s’attache au sens de ce que sont les
hommes, de ce qu’ils veulent et de la maniére dont ils peuvent agir pour
obtenir et confére ainsi au principe de non contradiction ’efficacité d’une
garantie dans le respect d’autrui. Ce n’est pas tant la raison logique qui

insufflerait le principe de non contradiction, mais la raison humaine.

Quoiqu’il en soit, le principe de non contradiction est défendu
comme une valeur éthique prise sous I’angle des fondements raisonnables
du bien agir. On ne peut nier cette évidence, d’abord d’un point de vue de la
logique, que la contradiction par son « non-sens » condamne 1’échange entre
les individus et, d’un point de vue de la raison, que cette méme contradiction
peut étre une faille humaine et se glisser dans les tentations des uns et dans
les craintes des autres. Sur le plan philosophique, la non contradiction, rejet
de I’absurdité méme, se réveéle comme un axiome. Comment ne pas saisir
cette occasion d’y puiser la force et la justification du principe de droit de

I’interdiction de se contredire au détriment d’autrui ?

Il - L’argumentation des parties, siege de I'éthique
du comportement processuel

Dans son analyse de 1’estoppel, forme anglaise de I’interdiction de
se contredire au détriment d’autrui, Stefan Kinsella?> démontre que le

mécanisme abrite finalement de nombreux principes philosophiques, dont

23 Estoppel: Une nouvelle justification des droits individuels , Reason Papers n° 17 (Fall
1992) ; Défendre I'éthique de l'argumentation: Répondre a Murphy & Callahan , Anti-
state.com (19 septembre 2002).
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celui de 1’éthique de I’argumentation de Hans-Hermann Hoppe, en ce qu’il
défend a une personne, dans une discussion ou un argument, de faire juger
que deux déclarations contradictoires soient vraies. Dans cette mesure,
I’interdiction de se contredire au détriment d’autrui est une regle de logique
et de rejet de tout élément perturbateur dans la prétention procédurale et a ce
titre, puise directement dans le principe de non contradiction (1). En rejetant
I’adoption de postures contradictoires, 1’interdiction de se contredire en
justice peut dés lors étre affirmée en tant que véritable principe éthique du

comportement processuel (2).

1- Du principe de non contradiction a l'interdiction de se

contredire au détriment d’autrui

Il existe une symétrie entre le principe de non contradiction et
I’interdiction de se contredire au détriment d’autrui. L’incompatibilité au
sein méme de ces deux principes n’implique pas fondamentalement
I’existence d’un mensonge®* mais révéle un manque de logique dans la
conduite ou la pensée de celui qui émet. La contradiction ébranle le
raisonnement et 1’aboutissement d’une argumentation. Une analyse du
mécanisme propre au principe de I’interdiction de se contredire au détriment
d’autrui permettra ici de démontrer qu’il est une nécessité, certes

procédurale mais indispensable, pour parvenir a une vérité judiciaire.

24 Quoique la doctrine de I'estoppel puisse parfois reposer sur une misrepresentation
c’est a dire une présentation erronée des faits afin d’inciter une autre a agir, ce qui
peut expliquer les rapprochements avec la théorie de I'apparence (voir notamment
M.-N. Jobard-Bachellier, L'apparence en droit international privé, essai sur le réle des
représentations individuelles en droit international privé, L.G.D.J., 1984, n° 551 et s.)
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L’origine du terme « estoppel » semble étre francaise en renvoyant
au terme « étoupe » lui-méme issu du vieux francais « estoupe » désignant
la partie la plus grossiere d’une filasse afin de boucher un trou : de méme
qu'on utilise un tampon d’étoupe pour obstruer une voie d’eau qui,
malencontreusement, s’est produite dans une paroi, ainsi un plaideur
emploie-t-il le moyen de 1’estoppel au cours d’un proces judiciaire, comme
il mettrait un baillon, aux lévres de son adversaire®. Cependant, /’estoppel
est un pur produit de la common law anglaise. Son histoire et ses évolutions
sont étroitement liées a la rivalité entre les cours royales et les tribunaux
d’equity au sein desquels tout octroi d’un remede juste a un préjudiciable
nécessite de ce méme préjudiciable qu’il se présente clean hands devant les
juges avec tout ce que ce statut désigne en termes de conscience pure,

d’irréprochabilité et de recevabilité incontestable.

La premiere affaire d’estoppel by representation est une
condamnation a exécution d’un plaideur ayant adopté en justice un
comportement inconciliable avec un autre précédemment adopté?®. Un pére
détenait un intérét a vie sur une terre avec droit de retour a son fils. Désirant
prendre a bail ce bien, un tiers, croyant que seul le pére pouvait en étre
signataire, s’adressa au fils comme a un intermédiaire. Ce dernier signa le
bail uniquement au nom et pour le compte du pere. Or, ’accord formel du
fils était également indispensable. Afin d’obtenir I’exécution de son balil, le

tiers assigna le pére et le fils, lequel fit valoir n’avoir jamais donné son

% ). Dargent, préc. P. 109.
%6 Affaire Hunt v. Carew, 1649, Nelson’s Chancery Report, 1625-93, 46.
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accord. C’était vrai mais les juges rejetérent son allégation car il avait adopté
un comportement non équivoque lors de la signature du bail en laissant
légitimement croire que seule 1’acceptation du pére suffisait & parfaire le

contrat.

Reégle anglaise, [’estoppel by representation n’a jamais eu une
portée insulaire. Au plan international, la régle est expressément reconnue
et appliquée par la Cour Internationale de Justice?’ et plusieurs droits

européens ont développé une régle comparable appelée rechtsverwerkung?,

En droit francais, la réception de [’estoppel by representation n’a pas été
sans créer une certaine effusion certainement liée a un engouement pour un
principe nouveau tout droit issu d’un pays qui a vu naitre cette formidable

notion de gentleman avec tout ce que ce terme implique, chez ceux qui en

27 Pour I'étude des origines de cette abondante jurisprudence : A. Martin, L’estoppel en
droit international public, th. Genéve, Pédone, 1979. On notera également que le
principe figure a l'article 1.8 des Principes UNIDROIT : « Une partie ne peut agir en
contradiction avec une attente qu’elle a suscitée chez I'autre partie lorsque cette
derniere a cru raisonnablement & cette attente et a agi en conséquence a son
désavantage ».

28 Les droits allemand, suisse, néerlandais et belge ont développé, cette régle selon
laquelle un droit subjectif pourrait s’éteindre dans tous les cas ou son titulaire a
adopté un comportement inconciliable avec celui-ci. L'estoppel est par ailleurs
réceptionné sous le terme de personal bar en droit écossais. La Hongrie connait la
responsabilité For induced conduct and created expectations et I'ltalie se fonde plutot
sur le principe Non concedit venire contra factum proprium et la Culpa in contrahendo
ou la lésion de confiance, proches de la bonne foi pour parvenir un esprit proche de
I’estoppel. Par ailleurs, D. C. Sossa consacre une large partie a la réception de
I'interdiction de se contredire dans son analyse trés compléete consacrée a L’accueil du
principe en droit communautaire de 'OHADA, Revue africaine des sciences juridiques,
vol.7, n°1, 2010.
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sont dignes, du sens du respect et méme d’estime des autres et de soi-méme,

et de souci de rectitude dans les rapports humains .

En substance, le principe de /’estoppel by representation est qu’une
personne ayant une attitude non équivoque, par les mots, la conduite ou le
silence, relative a un état de fait ou de choses existant, entrainant une autre
a agir sur la foi de celle-ci, sera empéchée a étre au plan procédural contraire
avec I’attitude initialement adoptée. La régle anglaise tend a la moralisation
des comportements processuels et ¢’est sous cet angle qu’elle a été identifiée
au sein de la jurisprudence frangaise®. Quoique différemment analysée et
interprétée’!, il est communément admis au sein de la doctrine frangaise que
I’interdiction de se contredire au détriment d’autrui suppose une
contradiction portée devant un tribunal et que la sanction est le reflet méme
de I’évidence qui s’impose dés lors que la justice ne peut valoir que si elle
est dignement organisée. Etre estopped, c’est étre empéché de plaider et
donc se voir refuser d’argumenter parce que ce qui serait dit serait le
contraire de ce qui pourrait étre logiquement dit pour espérer que 1’objet du
litige soit raisonnablement jugé. Véritable bouclier procédural, I’estoppel

anglais a été imagé par George Spencer Bower usant d’un langage de marine

2% ). Dargent, préc. p. 232.

30 En droit francais, la démonstration d’une introduction du mécanisme procédural
anglais dans la jurisprudence se concrétise réellement, et apres des années d’attente
par un arrét de la premiere chambre civile du 6 juillet 2005 (Bull. civ. I, n° 302 ; RDC
2006. 1279, note B. Fauvarque-Causson ; Revue de I'arbitrage, 2005, p. 993, note Ph.
Pinsolle) au sein duquel les juges reconnaissent I'existence méme du principe en des
termes clairs et détaillés autant dans I'expression de sa consécration que dans le
procédé de mise en ceuvre. Solution réaffirmée dans un arrét du 20 septembre 2011
(C.com., Dalloz 2012, note Camille Maréchal, p. 167).

31 0. Moreteau, préc.; M-C. Cauchy-Psaume, préc. ; B. Fages, préc. D. Houtcieff, préc. ;
L. Weiller, préc. ; M.-E. Boursier, Le principe de Loyauté en droit processuel, Dalloz,
2003, n° 413 et s ; H. Muir Watt, Pour I'accueil de I'estoppel en droit privé francais, in
L'internationalisation du droit : mélanges en I'honneur de Yvon Loussouarn, Dalloz,
1994, p. 303.
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de guerre : I’estoppel est un « mouilleur de mines, ou un dragueur de mines,
mais il n’est jamais une unité de combat »*2. Il n’y a donc pas de place pour
la contradiction au sein de la recherche d’une vérité judiciaire et cette idée
dominante se traduit par la nature juridique profonde de I’estoppel qui

renvoie celui qui se contredit a ses propres contradictions.

Or, si le principe de non contradiction transcrit I’incompatibilité
entre deux affirmations contraires, si 1’éthique de la discussion d’Appel et
Habermas renvoie a I’incompatibilit¢ entre un fait et son argument,
[’estoppel by representation ou ’interdiction de se contredire au détriment
d’autrui condamne finalement cette double incompatibilité. Il est a ce stade
fascinant de découvrir au sein d’un mécanisme procédural un lien manifeste
avec I’une des approches les plus emblématiques de la philosophie a savoir
le principe de non contradiction qu’Aristote exprime, rappelons-le, en tant
que principe le plus ferme de tous. On ne peut étre qu’irrecevable a prétendre
le contraire de ce qui est préalablement établi par nos actes au méme titre

qu’il est impossible qu'une méme chose puisse étre et non étre a la fois.

2- De I’éthique des rapports processuels

Des arréts issus de la jurisprudence frangaise, le principe se présente

sous I’aspect d’une fin de non-recevoir, empéchant I’ouverture de tout débat

32 The law relating to estoppel by representation, Harvard Law Review, vol. 37, n°1
(nov., 1923), pp. 170-172.
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de fond* et dans un arrét du 20 septembre 201134, la Cour de cassation a
recours a la technique du visa de principe en introduisant en terminologie
frangaise le mécanisme de 1’estoppel par ces mots tant attendus : « Vu le
principe selon lequel nul ne peut se contredire au détriment d'autrui ». En
s’appuyant sur les faits de I’affaire, le dispositif suppose, sans équivoque,
que I’adversaire de 1’auteur de la contradiction démontre que ce dernier a eu
une premicre attitude le conduisant a agir ou, au contraire, a s’abstenir d’agir
de telle maniére que le revirement dont il est question devant le juge lui cause
non seulement un préjudice mais biaise toute chance d’aboutir a un jugement

intelligible.

Que signifierait 1’absence de sanction d’une contradiction
procédurale ? Si nous devions rechercher le fondement commun des
décisions d’irrecevabilité, nous serions tentés de dire que c’est en premier
lieu le bon sens symptomatique d’une activité utile des tribunaux.
L’interdiction de se contredire entraine une irrecevabilité a nier I’existence
d’une representation initiale et n’est pas sans évoquer Nemo auditur
propriam turpitudinem allegans prévoyant I’irrecevabilité de 1’auteur d’une
turpitude, au titre d’une « exception d’indignité », a réclamer en justice
certains droits. L’irrecevabilit¢ d’une prétention se justifie dans les
hypothéses d’un manque de fondement juridique raisonnable ou
d’immoralité et il serait non seulement une perte de temps pour la justice
que de se consacrer a son examen mais une atteinte a la finalité d’une

décision. Soyons certains qu’un droit illégitimement invoqué conduit a une

33 Cass. civ. 1°™, 6 juillet 2005, Bull. civ. I, n°® 302; RDC 2006. 1279, note B. Fauvarque-
Causson ; Revue de l'arbitrage, 2005, p. 993, note Ph. Pinsolle ; Cass., Ass. plén., 27
févr. 2009, D. 2009. 723, obs. X. Delpech; JCP G 2009. I. 142, n°® 7, obs. Y.-M. Serinet.
34 Voir note 30.

LES CAHIERS DE RECHERCHE DE LA FACO



94

régle qui ne peut étre raisonnablement appliquée ni méme comprise.
L’interdiction de se contredire en est une manifestation avérée et régule
finalement les comportements processuels en conditionnant le droit
d’argumenter a une attitude cohérente vis-a-vis de soi-méme et loyale vis-a-

vis de ’autre.

Le processus dialogique de confrontation des arguments et
d’évaluation de leur force respective est le siége de 1’éthique du
comportement processuel. L aspiration a rendre une décision juste, comprise
et transmissible est un sujet vaste aux multiples évolutions mais la certitude
est qu’elle ne peut faire abstraction de I’interdiction de se contredire. La
vertu miraculeuse du principe est non seulement le bon sens, pris dans sa
puissance de bien juger et de distinguer le vrai du faux mais aussi la méthode

pour y parvenir. ..

.. car ce n'est pas assez d'avoir I'esprit bon, mais

le principal est I'appliquer bien.

Descartes, Discours de la méthode, (1637)
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L’éthique face a la sacralisation du droit de
propriété a travers I'’exemple de
I’empietement

Des mots reviennent fréquemment dans le discours sur I'action
humaine : éthique, morale, déontologie et ceux-ci sont parfois pris comme
synonymes. D’ailleurs, historiquement pour les deux premiers, ils ont été
employés trés souvent I'un pour l'autre. Etymologiquement, les mots éthique
(d'origine grecque) et morale (d'origine latine) renvoient aux meeurs, a
I’analyse des mceurs, aux réflexions sur la conduite humaine. Le
mot déontologie (du grec : deon-deonlos) désigne lui aussi des regles,
devoirs et obligations. Les trois mots renvoient au comportement, a 1'action
humaine, a la prise de décision. Ils concernent ce qu'il faut faire, ce qui doit

étre fait (le devoir, les valeurs), par opposition a ce qui se fait (les mceurs).

Chacun est habité par une conscience juridique qui ne doit pas mener
au piege du subjectivisme. Et le droit se place dans les relations sociales et
interindividuelles. C’est pourquoi seule 1’étude des normes permet de
comprendre I’orientation de la loi et sa portée en la confrontant aux valeurs
éthiques. A laquelle s’ajoutent une exigence et une responsabilité

personnelle et institutionnelle sur le plan éthique. Cette étude se doit de
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dépasser la logique simple binaire du permis et de I’interdit pour favoriser

une réception positive du droit.

Il semble intéressant d’approfondir le libre choix de ’Etat dans sa
prise en considération de ’éthique. Par libre choix de I’Etat, il faut détailler
le choix du législateur conduit par la volonté du pouvoir exécutif et par le
choix du juge. Quelle est la position de ’éthique par rapport a ces pouvoirs ?
Un réle ? Une assistance ? Assiste-t-on a une étatisation de 1’éthique ?
Plusieurs choix sont possibles en tentant compte de 1’organisation de la vie
sociale de 1’éthique. L’éthique reléve-t-elle simplement d’une affaire

personnelle ou d’une responsabilité étatique ?

Si le droit est un édifice normatif reconnaissant 1’impérativité des
normes, il est la transposition autoritaire de valeurs socialement reconnues
comme bonnes. Il y a donc bien quelque part, dans le droit, quelque chose
qui doit avoir un rapport avec 1’éthique mais aussi avec la politique. C’est
ce que Pierre Moor nomme la trinité laique : « les mots politique et éthique,
et que je m’exprimerai comme représentant de la discipline dite « droit »,
cela me donnait trois termes en interrelations nécessaires — trois, donc une

trinité, unité composée de trois entités. »

L’objet de ma réflexion porte sur la conciliation entre éthique et
notions de droit des biens, atteintes au droit de propriété et de maniére plus
spécifique par rapport a la notion d’empiétement. Quelle réflexion éthique
apporter afin de contribuer a une responsabilit¢ morale, individuelle et

collective garantissant les droits respectifs des propriétaires et des tiers ?

Cette réflexion s’appuie sur 1’étude de la jurisprudence et sur

I’évolution des regles législatives récentes a travers des notions clés du droit
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de propriété : empiétement, troubles du voisinage et abus de droit de

propriété.

| - Le développement de la garantie effective du
droit de propriété

LES OUTILS DE LA PROTECTION DU DROIT DE PROPRIETE EN

GENERAL

Le droit de propriété est un droit essentiel qui a une reconnaissance
supra législative. La propriété privée est affirmée aux art. 2 et 17 de la
DDHC partie intégrante du bloc de constitutionnalité comme 1’a précisé une
décision majeure du Conseil Constitutionnel du 18 décembre 1982 sur les
nationalisations affirmant sa valeur constitutionnelle équilibre en validant la
nationalisation mais imposant une juste indemnité pour les propriétaires et

comme 1’a encore récemment réaffirmé le Conseil constitutionnel le 27

novembre 2015 (n° 2015-500 QPC, Société Foot Locker France SAS).

Ce droit est aussi parfaitement protégé parce que l'art 34 de la
Constitution l'intégre dans le domaine de la loi. Il ne faut pas non plus
omettre le droit européen et international en retenant par exemple I’article
ler du ler protocole additionnel de la Convention Européenne des Droits de
I’Homme : « toute personne physique et morale a le droit au respect de ses
biens ». C’est d’ailleurs le seul article qui affirme 1'existence d'un droit
patrimonial. Il faut quand méme souligner que la Cour européenne n’a rendu

aucune décision en mati¢re d’empiétement.
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OUTILS SPECIFIQUES A EMPIETEMENT

La propriété comprend trois prérogatives d’usus, d’abusus et de
fructus. Elle présente aussi trois caracteres : I’absolutisme, la perpétuité et
I’exclusivité. Ce dernier caractére prolonge d’ailleurs le caractére
d’absolutisme. En effet, pour user et disposer de son bien en toute liberté, le
propriétaire doit pouvoir interdire a toute personne de 1’utiliser et empécher
toute immixtion de tiers ainsi que d’exclure autrui. Le propriétaire est seul
maitre a bord ! C’est le cas de I’empiétement non consacré en tant que tel

par le Code civil.

L’empiétement correspond a I’hypothése ou « un propriétaire édifie
une construction sur son terrain mais en débordant sur le fonds voisin ».
Cette situation est fréquente. L’empictement d’un ouvrage privé sur une

propriété privée créé une dépossession imparfaite et donc une privation.

Deux fondements :

- L’article 544 d’une part énonce : « La propriété est le droit de jouir
et disposer des choses de la maniere la plus absolue, pourvu qu'on
n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les reglements ».
Il ne mentionne pas le terme méme de propriété : mais ce n’est pas
utile selon Carbonnier : « a la vérité, ce trait est impliqué dans la
notion méme de propriété ».

L’empiétement, terme la encore non utilisé dans le Code civil, se
définit comme le fait d’occuper sans droit une partie d’un immeuble

contigu.

- D’autre part I’empiétement peut se rattacher a I’article 545 du Code
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civil qui énonce : « Nul ne peut étre contraint de céder sa propriété,
si ce n'est pour cause d'utilité publique, et moyennant une juste et

préalable indemnité ».

Sur la base de I’article 545 du Code civil I’empiétement se voit

plutdét comme une expropriation d’utilité privée.

Dans un souci d’exhaustivité, il faut ajouter deux articles qui s’y
rattachent. D’une part I’article 555 qui évoque la construction totale
sur le terrain d’autrui. L’alinéa premier de 1’article 555 du méme
code dispose : « lorsque les plantations, constructions et ouvrages
ont été faits par un tiers et avec des matériaux appartenant a ce
dernier, le propriétaire du fonds a le droit, sous réserve des
dispositions de [’alinéa 4, soit d’en conserver la propriété, soit
d’obliger le tiers a les enlever ». D’autre part Particle 673 qui
concerne I’empiétement des plantations énonce : Celui sur la
propriété duquel avancent les branches des arbres, arbustes et
arbrisseaux du voisin peut contraindre celui-ci a les couper. Les

fruits tombés naturellement de ces branches lui appartiennent.

Si ce sont les racines, ronces ou brindilles qui avancent sur son
héritage, il a le droit de les couper lui-méme a la limite de la ligne

séparative.

Le droit de couper les racines, ronces et brindilles ou de faire couper

les branches des arbres, arbustes ou arbrisseaux est imprescriptible.
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Les sanctions :

Sur la base de I’article 544 du Code civil, aucun préjudice n’a a étre
¢tabli. Il s’agit d’une protection mécanique de la propriété. Votre voisin
empiete de quelques centimétres sur votre jardin sans que vous le

remarquiez, vous ne subissez aucun préjudice : il devra détruire son ouvrage.

Le Doyen Carbonnier constate « un attachement candide (et devenu
rare) au droit de propriété. L arrét rendu par la troisiéme Chambre civile de
la Cour de cassation le 20 mars 2002 (pourvoi 00-16015) se penche sur un
empiétement de 0,5 cm. SI pour la Cour d’appel I’empiétement était
négligeable et donc non sanctionnable. La juridiction supréme va
sanctionner sévérement les juges du fond en constant que « peu importe la
mesure de I’empiétement » dés lors qu’il est constaté le juge doit prononcer
la destruction. La Cour d’appel de Versailles 11 février 2004 se pliera a cette

régle prétorienne.

Dans un arrét rendu la troisiéme chambre civile le 3 février 2015, la
Cour de cassation utilise le principe acquisitive de 1’assiette de
I’empiétement a propos de vieilles constructions apparentes qui dataient de

1930 (pourvoi 13-26678).

Sur la base de ’article 545 du Code civil, la sanction se justifierait
par une prohibition des expropriations d’utilité privée. Ceci est contestable :
peut-on dire que I’empiétement en lui-méme et en droit emporte un transfert

de propriété ? Une véritable expropriation ?
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Il - L’évolution d’un droit jugé trop strict voir aveugle

Le régime de I’empiétement risque d’aboutir a des abus comme 1’a
souligné la Cour de cassation dans un arrét rendu par la troisiéme chambre
civile le 7 juin 1990 (pourvoi 88-16277) « la défense du droit de propriété
contre un empiétement ne saurait dégenérer en abus ». En ’espece il

s’agissait d’une canalisation d’eaux usées qui traversait une propriété.

Ce risque marque un tournant dans le droit. En effet dés lors, se
justifie une absence de sanction de ’empiétement a partir du moment ou le
propriétaire du fonds empiété est de mauvaise foi. Il constate la construction
d’un ouvrage qui empiéte son terrain et se garde de rien dire pour attendre
par la suite d’agir ou de menacer d’agir : ce qui revient a une forme de

chantage.

Le droit suisse dans son article 674 al 3 consacre cette position :

Les constructions et autres ouvrages qui empiétent sur le fonds voisin restent
partie intégrante de 'autre fonds, lorsque le propriétaire de celui-ci est au

bénéfice d'un droit réel.

Ces empiétements peuvent €tre inscrits comme servitudes au registre

foncier.

Lorsque le propriétaire 1€sé, apres avoir eu connaissance de I'empiétement,
ne s'y est pas opposé en temps utile, l'auteur des constructions et autres
ouvrages peut demander, s'il est de bonne foi et si les circonstances le
permettent, que I'empiétement a titre de droit réel ou la surface usurpée lui

soient attribués contre paiement d'une indemnité équitable.
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Des réflexions sur 1’évolution du droit frangais vont dans le méme sens.

Ainsi le projet de I’association Henri Capitant contient un nouvel article 539

ainsi rédigé :

« Par dérogation aux articles précédents, le propriétaire victime d’un
empietement non intentionnel sur son fonds, ne peut, si celui-ci est inférieur
a 0,30 metres, en exiger la suppression que dans le délai de deux ans de la
connaissance de celui-ci sans pouvoir agir plus de dix ans aprés
[’achevement des travaux. Dans le délai de I’article 2224, commencant a
courir a l’expiration de l’action en démolition, le juge peut, a la demande
de ['un des propriétaires, transférer la partie du fonds objet de
[’empietement a son bénéficiaire, moyennant une indemnité tenant compte
de la valeur du fonds occupé, de la plus-value réalisée grice a

[’empiétement et du préjudice qu’il a causé. »

Ce projet atténue le régime de I’empiétement lorsque celui-ci est de moins
de 30 cm et que le constructeur est de bonne foi. Le propriétaire du fonds
empiété doit agir dans les deux ans a compter de la découverte de ce dernier
avec comme limite de 1’action un délai de 10 ans aprés la construction du

batiment litigieux.
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Il - L’éthique au regard de cette évolution quant a
la protection de 'empiétement

Cette évolution marque un recul de la protection du droit de

propriété individuel au nom d’une logique économique et social.

Au regard de 1’éthique, le droit s’¢loigne-t-il des valeurs le surplombant ?

Est-ce justifié ? Est-ce un risque ?

Pourquoi ne pas reprendre le titre de 1’ouvrage publié en 2014 par Jean

Perrin, président de I’'INPI :
« La propriété en danger : sauvons-la ! »

La jurisprudence, abandonnant sa grande rigueur, semble s’orienter
vers 1’avénement d’un contrdle de proportionnalité supprimant ainsi la
démolition systématique. Comme I’illustre 1’arrét rendu le 10 novembre
2016. En I’espéce, il s’agissait d’un atelier-garage empiétant sur 2 cm sur
les fonds des voisins : soit une superficie de 0, 04 m2. La cour d’appel de
Bourges, dans un arrét infirmatif, ordonne la démolition totale du batiment.
La troisiéme Chambre civile de la Cour de cassation casse et annule 1’arrét
au visa des articles 544 et 545 du code civil estimant « qu’en statuant ainsi,
sans rechercher, comme il le lui était demandé, si un rabotage du mur
n’était pas de nature a mettre fin a I’empiétement constaté, la cour d’appel

n’a pas donné de base légale a sa décision » (pourvoi 15-25113).

Attention, la démolition restant en principe « la sanction du droit
réel transgressé ». Mais les juges du fonds ont de plus en plus de marge dans
un contrdle de proportionnalité de la situation. Ce contréle s’ouvrirait-il vers

le controle de 1’opportunité ?
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Si le droit de propriété est constitutionnellement protégé, il faut
remarquer que la troisiéme chambre civile de la Cour de cassation, le 11
février 2016, a refusé de transmettre la question prioritaire de
constitutionnalité suivante: « L article 545 du code civil, tel qu’interprétée
par une jurisprudence constante de la Cour de cassation, selon lequel
["action en demolition de la partie d 'une construction reposant sur le fonds
d’un voisin ne peut jamais dégénérer en abus de droit, méconnait-il les
articles 2, 4 et 17 de la Déclaration de 1789 garantissant le droit de
propriéeté, le droit au respect de la vie privée et de domicile et le principe
selon lequel la liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a
autrui ? Elle a appuyé ce refus estimant que la question ne remplissait pas
une des conditions de fond de la QPC quant a I’applicabilité de la disposition
législative a I’espece (pourvoi 15-21.949) en contradiction avec la position

des juges du fond qui avaient transmis la question.

En limitant les sanctions liées a I’empiétement c’est tout le droit de

propriété qui est restreint.

Comme en matie¢re d’empiétement, des atténuations de protection
voient le jour dans certaines matiéres du droit : en droit de la propriété

concernant les troubles anormaux du voisinage, le droit des marques,

Ainsi, c¢’est le raisonnement soutenu trés récemment par la Cour de
cassation dans 1’arrét rendu par la chambre commerciale du 8 juin 2017. 11
s’agit d’une longue saga jurisprudentielle « Cheval blanc » célébre marque
de vin blanc. La marque semi-figurative Cheval blanc a été déposée en 1933.
Le propriétaire d une exploitation viticole située a Saint-Germain-de-Graves
se plaignait de I’utilisation de sa marque par un tiers et voulait 1’obtenir
I’annulation de la marque nominative Domaine du Cheval blanc (n° 15-

21.357).
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Il s’agit pour le juge de constater que dans certaines situations
économiques et financiéres, la preuve est rapportée d’un enrichissement

d’un propriétaire et d’un appauvrissement d’un autre.

L'observation de 1’évolution jurisprudentielle et 1égislative améne a
la conclusion suivante : la propriété perd sa place de rempart de la liberté
individuelle, pour devenir un obstacle a la justice sociale et économique. Le
droit de propriété serait alors excessif et mériterait d'étre restreint. Le droit
ne se trompe-t-il pas de cible ? L’éthique justifie le fondement de la régle de
droit. Comme le dit la maxime : « Jus est ars boni et aequi », le droit est l'art
du bien et de 1'équitable. La stabilité de la société est un facteur d'ordre et de
croissance. Le droit de propriété est le ceeur de la patrimonialité qui incite a
la création de richesses et qui favorise aux acteurs économiques. Elles
constituent des atteintes éthiques a la propriété individuelle de chacun au
nom d’un équilibre socio-économique. Ne serait-il pas temps que 1’éthique

reprenne ses droits sans se laisser empiéter ?

Le droit serait-il aujourd’hui plus influencé par I’économie et le social que

par I’éthique ?
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GPA et AMP : quand le droit se pose des

qguestions d'éthique

Agnés Buzyn, Ministre des solidarités et de la santé, déclarait en
juillet 2017 que la société francaise était « préte » a un élargissement de
l’assistance médicale a la procréation'. L’affirmation peut toutefois
surprendre tant le sujet suscite d’avis contradictoires. En réalité, par la méme
prise de parole, la Ministre annongait I’ouverture en 2018 des états généraux
de la bioéthique «destinés a prendre le pouls de la société sur des
thématiques extrémement sensibles comme la PMA »*. A cet effet, le Comité
consultatif national d’éthique prévoit le lancement de débats publics en
France et la consultation de juristes et d’associations, aussi bien scientifiques
que religieuses. C’est donc I'opinion du plus grand nombre qui sera
recherchée. Loin de faire I'unanimité, les sujets « sensibles » sont ceux qui

soulévent les plus grandes questions d’éthique.

1 Quest France, 11 juillet 2017.
2 Loup Besmond de Senneville, L’agenda des Etats généraux de la bioéthique se précise,
la Croix, 5 octobre 2017.
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L’éthos, en grec, recouvre a la fois le sens de coutume, de meeurs, et
celui de conduite ou de maniére d’étre’. Le méme terme comporte ainsi une
dimension individuelle de conduite, d’une part, et un aspect collectif et
social, d’autre part. Il n’est pas ais¢ de donner une définition précise, et qui
ferait consensus, de 1’éthique contemporaine. On remarque, avec Marie-
France Callu, que la notion « se confond souvent avec la morale »*. Loin
d’envisager une étude philosophique, il faudra considérer pour I’angle de cet
article, que 1’éthique est entendue comme 1’ensemble de principes moraux
et valeurs permettant d’établir des régles de conduite, des normes. Appliquée
au droit, elle vise la recherche d’un équilibre entre une régle de droit abstraite
et générale, d’un coté, et un espace purement moral et spirituel, de 1’autre
coté. La notion est une recherche entre « la raison et le ceeur, entre
['universalisme et le relativisme »° ; elle tente, tout simplement, de permettre

au droit de « bien faire ».

Reliée ainsi aux meeurs et a la morale, 1’éthique s’exprime dans les
différentes disciplines juridiques. Cet idéal « ignore les intéréts et les valeurs
particulieres car il prétend légiférer pour tous les intéréts et toutes les
valeurs de tous les individus »°. Les références a la notion sont effectivement
fréquentes et se manifestent dans de nombreux domaines tant « [ ‘attente du
monde moderne a [’endroit de la pensée éthique » est sans précédent’. Que

I’on pense, par exemple, a la démultiplication récente des lois, codes et

3 Edouard Delruelle, Métamorphoses du sujet : I’éthique philosophique de Socrate
Foucault, De Boeck supérieur, 2006, p.9.

4 Marie-France Callu, Le regard éthique en matiere de sexualité et d’intimité, Juris
associations 2015, n°530, p. 26.

5 J.-M. Destrée et P. Graulle, Entre éthique et bonnes pratiques surgit parfois un hic,
Juris associations 2008, n°381, p.12.

6 Bernard Williams, Notre vie Ethique, Revue Esprit, n°166 (11), novembre 1990, pp.
101-108.

7 Bernard Williams, L’éthigue et les limites de la philosophie, p.1
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autres chartes éthiques dans le journalisme, 1’environnement ou encore le

sport®,

Au-dela de cet engouement moderne pour 1’éthique, 1'un de ses
domaines traditionnels est assurément le droit de la famille. Si la morale
n’est, en théorie, pas a confondre avec le domaine de la loi, I’affirmation est
a nuancer. En effet, Quid leges sine moribus, quid mores sine legibus ?° Cela
s’exprime d’autant plus dans le périmetre du droit de la famille ot la morale
entretient, comme le reléve Jean-Jacques Lemouland « des rapports sans
doute plus étroits encore qu'avec d'autres branches du droit. Certains
articles du code civil ne sont que des principes moraux mis en forme

Jjuridigue »'°.

Or, la famille connait de nombreux bouleversements tant dans sa
définition que dans sa source. Les questions éthiques se succeédent en la
matiere. La premiere consiste a se demander s’il appartient au droit de la
famille de s’adapter aux nouvelles meceurs ou si, a I’inverse, il ne doit pas
constituer un rempart contre certains exces et étre le garant d’une « bonne
famille ». Plus récemment, les avancées en matiere médicale offrent de
nouvelles techniques de procréation et engendrent de graves débats
sociétaux. En effet, le perfectionnement de I’assistance médicale a la
procréation et le recours a ce que 1’on désigne communément de « meére
porteuse » ou de « bébés éprouvette » questionnent jusqu’a la genése méme
de la famille. Le débat est donc vif et reléve de nombreuses disciplines telles

que la philosophie, la biologie ou encore la sociologie. La réflexion juridique

8 Cf la loi n® 2017-261 du ler mars 2017 visant a « préserver |'éthique du sport, a
renforcer la régulation et la transparence du sport professionnel et a améliorer la
compétitivité des clubs. »

% « Que sont les lois sans les moeurs, que sont les moeurs sans les lois ? » Horace, 24¢
ode.

10 J-). Lemouland, La famille, Rep. drt civil, sept. 2015, actualisation 2017.
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tente, pour sa part, et notamment par un recours a 1’éthique, de délimiter,
d’encadrer, voire d’interdire certaines avancées purement techniques, en
distinguant le réalisable du souhaitable et, de cette fagon, le réalisable du

permis. Il s’agit d’articuler la loi aux désirs personnels'!.

Il n’est toutefois pas toujours facile pour le législateur d’identifier
une fronti¢re éthique entre procréation naturelle et procréation médicale. Si
la famille peut étre présentée, par certains, comme une institution naturelle'?,
il faut rappeler que 1’éthique n’en est pas pour autant réduite a 1’idée de
nature. L’éthique est davantage une affaire d’équilibre, la recherche d’une
« bonne vie ». A considérer qu’une frontiére doive étre établie entre I’interdit
et le permis, comment le législateur peut-il 1’identifier ? Ou se situe
seulement la limite éthique des progrés d’assistance médicale a la
procréation ? La question n’est pas simple, d’autant plus qu’elle se
renouvele a mesure que la science évolue et que les revendications

individuelles s’intensifient.

Ainsi, il est intéressant d’observer que si le 1égislateur frangais a eu
recours, dans un premier temps, a des interdictions de principe, protégeant
un ensemble de valeurs fondamentales, il a, dans un second temps, été
rapidement dépassé par I’internalisation du débat et I’intensification des
revendications d’un droit a la procréation au nom des libertés fondamentales.
Une véritable course contre la montre semble alors s’étre engagée entre le
droit en quéte d’éthique et le développement des meeurs, qu’il voudrait

bonnes.

1 E. G. Sledziewski, Une éthique pour ’homme et le citoyen, Extrait du Traité de
Bioéthique, sous la direction d’E. Hirsch, 3 volumes, éd. Erés, 2010.
12 J-). Lemouland, La famille, Rep. drt civil, sept. 2015, actualisation 2017, n°90.
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| - Les interdictions initiales et les premiers pas de la
bioéthique en matiere de GPA et d’AMP

Le droit francais a opté pour une interdiction de principe de toute
forme de gestation pour autrui réalisée en France. Il a parallélement tenté
d’encadrer les recours aux autres techniques d’assistance médicale a la

procréation.

1 - Le refus de principe du droit frangais de la gestation

pour autrui

Le juge confronté aux premieres pratiques de gestation pour autrui

L’idée d’une mére porteuse n’est pas un concept moderne. La Bible
contient notamment ce qui pourrait se rapprocher d’une forme de « gestation
pour autrui ». En effet, Rachel, femme de Jacob, est dite stérile « mais veut
un enfant ». Elle donne alors a Jacob sa servante, Bila. Elle lui dit « Unis-toi
a elle pour qu'elle ait des enfants. Je les adopterai. Alors, par elle, j'aurai

des enfants aussi ». Rachel eut de cette fagon un fils elle aussi'>.

Confronté aux gestations pour autrui médicalisées et marchandées, le juge
frangais se trouvait face a une problématique inédite puisque la législation
francaise n’était pas dotée de régles propres. Les contrats dits de « meres
porteuses » ont amené la jurisprudence a devoir rapidement s’adapter. Pour

rappel, la gestation pour autrui consiste, pour une mere gestatrice, a porter

13 La Bible, Geneése 30.1 > 30.22.
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un enfant qui sera adopté, a I’issue de la grossesse, par d’autres personnes,
qui entendent devenir ses parents. Il s’agit d’une maternité de substitution'.
Cet enfant peut étre 1’enfant biologique des adoptants ou pas. On parle alors
de parents biologiques dans le premier cas ou simplement de parents
« d’intention » dans le second. Les problémes éthiques soulevés par cette
pratique sont doubles. D’une part, la vision de la maternité en ressort
bouleversée. En effet, selon ’adage, mater semper certa est”’, la mére
devrait étre identifiable de fagon certaine. En droit frangais, la mére est ainsi
la femme qui accouche. En vertu de I’article 311-25 du Code civil, la
filiation maternelle est établie par désignation de la mére dans ’acte de
naissance de ’enfant. Or, c’est le nom de la personne qui a accouché qui y
est indiqué en droit francais. Cette mention suffit donc a elle seule, sans
autres démarches a accomplir, pour établir la filiation maternelle. Pourtant
dans la gestation pour autrui, la femme qui accouche est, dés le départ de
I’opération, distinguée de celle qui prétend a la maternité. On pourrait
objecter a ce stade que la filiation adoptive est connue du droit frangais.
L’article 356 du Code civil prévoit ainsi que 1’adoption pléniére confére a
I’enfant une filiation qui se substitue a sa filiation d’origine. Or, 1’adoption
met donc en place une « substitution » de filiation 1a ou la convention de
mere porteuse met en place une filiation convenue. L’abandon de la qualité
de meére y est fait ab initio en méme temps qu’y sont désignés les futurs
parents. Il peut, dés ce stade de la réflexion, apparaitre discutable au titre du

principe, d’ordre public, d’indisponibilité de 1’état des personnes de laisser

4 M. Pichard, La commande d’enfant par son géniteur (est-elle une hypothése de
gestation pour le compte d’autrui ?, D. 2017, P1143.
15 La meére est toujours certaine.
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a la seule volonté des individus la possibilité de déterminer la filiation d’un

enfant a naitre'®.

Une autre problématique accompagne la gestation pour autrui. La
convention de gestation organise, en effet, la « prestation » de la femme
porteuse en échange d’une rémunération. Ainsi, c’est ’exploitation du corps
humain, la dignité de la femme, voire la traite des étres humains qui seraient
également en jeu. Les risques d’exploitation des femmes démunies ont
rapidement été soulevés tant veiller au respect de la personne humaine est
«un objectif concomitant a 1’éthique et au droit »"". L article 1128'® du
Code civil, dans sa version antérieure a la réforme intervenue le 10 février
2016, disposait d’ailleurs que seules «les choses dans le commerce »
pouvaient étre 1’objet de conventions, le corps étant par nature entendu
comme une chose hors du commerce. L’exemple biblique précédemment
donné est, a ce titre, peu enclin a plaider en faveur de la gestation pour autrui

puisque Bila était la servante, et plus correctement ’esclave, de Rachel.

16 Cf. civ 1°7, 13 déc 1989, AIma Mater, n° 88-15.655 : décidant a propos d’une
association qui servait d’intermédiaire entre des couples stériles et des meres
porteuses que les conventions qu’elle passait « contreviennent au principe d'ordre
public de l'indisponibilité de I'état des personnes en ce qu'elles ont pour but de faire
venir au monde un enfant dont I'état ne correspondra pas a sa filiation réelle au moyen
d'une renonciation et d'une cession, également prohibées, des droits reconnus par la loi
a la future mére » ; voir déja la jurisprudence de la Cour de cassation refusant
initialement les transcriptions de changement de sexe a I'état civil au nom du principe
d’indisponibilité de I'état des personnes : civ.1¢¢, 16 décembre 1975, n°73-10.615,
Bull. 1975, 1, n°374, D. 1976.397, note Lindon ; JCP G 1976-11-18503, note Penneau ;
Ass. plén., 11 décembre 1992, n°91-11.900 et n°91-12.373, RTD civ. 1993, p. 97, obs. J.
Hauser

17 Sophie Monnier, Les comités d’éthique et le droit, Eléments d’analyse sur le systeme
normatif de la bioéthique, L’'Harmatthan, 2006.

18 Cf. civ 1°7, 13 déc. 1989, Alma Mater, n° 88-15.655, préc. qui visait déja l'article 1128
du C. civ.
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La jurisprudence a alors été la premiére a interdire les conventions
de mere porteuse en dépit d’une législation les prohibant expressément. Elle
a, pour cela, eu recours au principe d’indisponibilité de 1’état des personnes
et du corps humain. En effet, au visa notamment, des articles 1128, ancien,
et 6 du Code civil, I’Assemblée plénic¢re de la Cour de cassation a décidé,
dans un arrét du 31 mai 1991, que « la convention par laquelle une femme
s’engage, fiit-ce a titre gratuit, a concevoir et a porter un enfant pour
[’abandonner a sa naissance contrevient tant au principe d ordre public de
lindisponibilité du corps humain qu’a celui de l'indisponibilité de [’état des
personnes » '°. Bien que sans dispositif 1égal adapté, les magistrats, par leur
formation la plus solennelle, ont donc rejeté les conventions organisant une
gestation pour autrui de fagon absolue par I’invocation de I’ordre public. Ce
rejet est également sans conditions puisqu’il vise aussi bien les conventions

a titre onéreux que gratuit.

L’intervention du legislateur et les lois bioéthiques

Le législateur francais, saisissant I’enjeu éthique d’envergure de la
gestation pour autrui, et des thématiques voisines, devait réagir. Les progres

réalisés par la médecine obligeaient a 1’adoption d’un corpus légal.

L’une des premicres étapes a retenir est la création, par un décret de

19832, du Comité Consultatif National d’Ethique pour les sciences de la vie

19 Ass. plén., 31 mai 1991, pourvoi n°90-20.105, Bull. 1991, Ass. plén., no 4. ; JCP G
1991. 1I. 21752, avis Bernard, concl. Dontenwille, note Terré ; D. 1991. 417, rapp.
Chartier, note Thouvenin ; D. 1992, somm. 59, obs. Dekeuwer-Défossez ; LPA 23 oct.
1991 ; RTD civ. 1992. 489, obs. Gobert. Voir aussi Cass. Civ. 18, 29 juin 1994, n°92-
13563, bull civ n® 226 p 165 condamne le détournement de I’'adoption par le biais
d’une convention de gestation pour autrui.

20 Décret du 23 février 1983, n°83-123.
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et de la santé. Il a pour mission de rendre des avis et des rapports sur les
thématiques pour lesquelles il est consulté, dont, bien évidemment, les
conséquences de I’assistance médicale a la procréation. C’est justement la
mise en ceuvre de ce travail de réflexion sur les questions soulevées par les

sciences de la vie qui engendreront les lois « bio » éthiques.

Ainsi, de I’établissement d’un premier rapport « De [’éthique au
droit » remis en 1988, a ’avant-projet Braibant de mars 1989 envisageant
« les options fondamentales en matiére de bioéthique »*' ou encore au
nouveau rapport d’information sur la bioéthique de février 1992, il aura fallu
un certain temps pour aboutir aux trois premiéres lois de bioéthique des 1¢
et 29 juillet 1994. Plus précisément, les lois du 29 juillet 1994%* portent a la
fois sur le respect du corps humain et sur le don et I’utilisation des éléments
et produits du corps humain, 1’assistance médicale a la procréation et le
diagnostic prénatal et introduisent 1’interdiction formelle du recours a la
gestation pour autrui en France. Depuis, 'article 16-7 du Code civil, qui en
est issu, dispose que « toute convention portant sur la procréation ou la
gestation pour le compte d'autrui est nulle »**. Le législateur consacre par
cet article la solution dégagée par la jurisprudence en 1991 et ne laisse
aucune possibilité d’avoir recours a une telle pratique en France. L’ordre

public frangais s’est ainsi exprimé?.

21 D. Thouvenin, Les lois n°94-548 du 1¢ juillet 1994, n°94-653 et n°94-654 du 29 juillet
1994 ou comment construire un droit de la bioéthique, D. 1995, p.149, n°47 et s.

22 Lois n°94-653 et n°94-654. Modifiées par les lois du 6 ao(t 2004 n°2004-800 et du 7
juillet 2011 n°2011-814.

23 Cf. également I'article 227-12 du C. pén. prohibant depuis le fait d’étre un
intermédiaire a une GPA.

24 Ce faisant, I'article 16-7 participe a définir les notions d’ordre public et de bonnes
moeeurs telles qu’énoncées a l'article 6 du C. civ. : « on ne peut déroger, par des
conventions particulieres, aux lois qui intéressent 'ordre public et les bonnes mceurs ».
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Ces premicres interventions 1égislatives sont suivies par la loi du 6 aolt
2004, qui révise les lois de 1994 et attribue au comité consultatif d’éthique
le statut d’autorité indépendante, et par la loi du 7 juillet 2011 qui modifie
entre autres les conditions d’accés a I’assistance médicale a la procréation.
Les différentes dispositions relatives a ces questions se trouvent désormais
au sein du Code de la santé publique, pour I’essentiel, et dans le Code civil,
le 1égislateur n’ayant pas uniquement interdit la gestation pour autrui mais

ayant aussi légiférer autour des autres procédés de procréation médicale.

2- Le choix d’un encadrement légal de I'assistance médicale

a la procréation

L ’ouverture de ['assistance médicale a la procréation

Au-dela de I’interdiction légale stricte de la seule gestation pour
autrui, ¢’est le domaine plus vaste du recours a ’assistance médicale a la
procréation, en général, qu’il était nécessaire d’encadrer. Le droit francais,
commence par définir cette assistance a I’article L. 2141-1 du Code de la
santé publique, notamment, comme « les pratiques cliniques et biologiques
permettant la conception in vitro (...), le transfert d’embryons et
l'insémination artificielle ». Ensuite, I’article L. 2141-2 du méme Code
réserve cette assistance médicale aux seuls couples hétérosexuels, visant
«l'homme et la femme formant le couple ». Peu important qu’ils soient, en
revanche, mariés ou simplement concubins. En effet, depuis la loi du 7 juillet
2011, il n’est plus nécessaire d’étre marié ni méme d’avoir une vie commune

d’au moins deux ans, comme l’exigeait la premiére version de ce méme
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\

article, pour étre éligible en France a une assistance médicale a la

procréation.

De plus, ce qui est caractéristique du choix sociétal opéré par le
législateur frangais est d’avoir décidé de réserver le recours a ’AMP a
certaines situations précises. Celles-ci relévent toutes soit de 1’infertilité
pathologique du couple, soit d’un risque engendré par la transmission d’une
maladie particulierement grave a I’enfant si le couple procréait sans
assistance. » Il faut comprendre, par-la, des maladies génétiques lourdes de
conséquences pour I’enfant. Enfin, [’assistance est aussi ouverte lorsqu’il
existe un risque de transmettre a ’'un des partenaires une maladie

particuliérement grave telle qu’une contamination par le VIH ou les virus

des hépatites B et C.

La loi francaise refuse donc 1’assistance médicale aux stérilités
engendrées par I’age avancé du couple. Il faut étre stérile a cause d’une
maladie ou d’une malformation le texte insistant sur ce point en indiquant
non seulement que la fertilit¢ pathologique doit étre médicalement
diagnostiquée mais encore, pour écarter tout doute, que le couple doit étre
en « dge de procréer ». Ainsi, comme 1’exprime Jean-Jacques Lemouland,
«le droit frangais entend exclure le recours a l'assistance médicale a la

procréation pour des raisons de convenance personnelle »>.

La filiation des naissances issues d 'une AMP

Une fois les conditions de 1’accés a I’assistance médicale remplies,

la loi frangaise organise la filiation de I’enfant qui en nait. Lorsque les

% J-J. Lemouland, La famille, Rep. drt civil, sept. 2015, actualisation 2017, n°115.
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parents sont les parents biologiques, ¢’est-a-dire qu’on a utilisé leurs propres
gameétes, la filiation suit les régles classiques du Code civil. Le l1égislateur a
en revanche di penser la filiation lorsque 1’enfant issu de 1’assistance
médicale a la procréation n’est pas I’enfant biologique des parents. Les
articles 311-19 et 311-20 du Code civil excluent, pour le premier, que puisse
&tre établi un quelconque lien de filiation entre le tiers donneur et I’enfant,
et, pour le second texte, que le couple ayant consenti a ’AMP puisse
contester, une fois I’enfant né, sa filiation (sauf a démontrer que I’enfant

n’est pas en réalité pas issu du processus médical).

L’exclusion du donneur est en France assurée par [’anonymat quasi

absolu du don de gamétes imposé par les lois bioéthiques.

Par cet encadrement, la filiation issue d’une assistance médicale a la
procréation respecte les schémas traditionnels de la filiation francaise.
L’enfant, bien qu’issu d’un ou de deux donneurs de gamétes, ne conserve
qu’un pere et une mere. Il a ainsi nécessairement un pere et une mere par le
jeu combiné des articles 311-19 et 311-20 précités. Le législateur a ici
décidé de mettre de coté la vérité biologique afin de privilégier une
conception de la filiation. Cette conception n’est toutefois plus toujours en
cohérence ni avec d’autres normes (comme la filiation ouverte aux couples

mariés de mé€me sexe) ni avec certaines revendications personnelles.

A la veille de la révision tant attendue des lois bioéthiques, le constat de

I’insuffisance du dispositif 1€gal est sans appel.
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Il - Les insuffisances législatives face aux
revendications individuelles d’un droit a la
procréation et aux évolutions médicales

Les lois bioéthiques actuelles ne permettent ni de répondre a la
démultiplication des revendications individuelles ni a I’avancée de la science
qui engendre de nouvelles problématiques relevant encore hier de la science-

fiction.

1 - Les nouvelles revendications individuelles défiant le

législateur

Le contournement de [interdiction francaise de la GPA et ses effets

Un droit a la procréation est parfois invoqué par des couples ou des
personnes célibataires en désir d’enfant. La gestation pour autrui serait alors
une fagon comme une autre de I’atteindre. Il suffirait de I’encadrer pour
qu’elle corresponde a un élan de générosité de la femme porteuse
indemnisée seulement de son service, plus qu’a une marchandisation de la
femme. D’ailleurs, a I’inverse de la France, des Etats ont décidé d’autoriser
les conventions de méres porteuses et la procréation pour autrui. La
Belgique, I’ Australie, certains des Etats-Unis ou encore I’Inde reconnaissent
la pratique. Si certains d’entre eux réservent cette possibilit¢é a leurs
nationaux, d’autres législations permettent a des couples étrangers d’avoir
recours a une gestation pour autrui sur leur sol, comme par exemple les

Etats-Unis. De nombreux couples frangais ont dailleurs voyagé afin d’avoir
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un enfant. C’est ce que 1’on appelle le « tourisme procréatif ». Les difficultés
liées a la gestation pour autrui prennent alors une nouvelle ampleur. En effet,
il apparait injuste qu’une interdiction présentée comme d’ordre public se
transforme en une interdiction réservée aux moins fortunés, pour ceux qui
ne peuvent se rendre a 1’étranger. Ainsi, il est, a priori, tentant de se dire
qu’il ne sera reconnu aucun effet aux gestations pour autrui réalisées a
Iétranger en violation de I’interdiction francaise. Cela reviendrait donc a
refuser aux enfants nés de parents frangais a I’étranger par ce procédé
d’établir leur filiation en France et de leur donner la nationalité. Discutable
équilibre éthique. Faut-il défendre 1’ordre public frangais ou faut-il penser a

la situation de ces enfants ?

La France a, un premier temps, refusé cette transcription de 1’état
civil au nom de I’indisponibilité¢ de 1’état des personnes et de la fraude a la
loi. Le droit frangais entachant d’une nullité absolue les conventions de
gestation pour autrui, la convention réalisée frauduleusement a 1’étranger,

t>6. Pourtant, une circulaire

ne pouvait, selon les magistrats, y produire d’effe
de la ministre de la justice du 25 janvier 2013 avait demandé que I’on délivre
les certificats de nationalité frangaise méme aux enfants dont on pouvait

craindre une conception par GPA.

Par la suite, la France a été contrainte de modifier sa position,
condamnée par deux décisions de la Cour européenne des droits de I’Homme
du 26 juin 2014%". Deux couples stériles frangais s’étaient rendus aux Etats-

Unis, ou la pratique est 1égale, pour concevoir des enfants par GPA. Une fois

26 Cf notamment Civ. 17, 13 sept. 2013, n°12-18.315 et n°12-30.138 refusant la
transcription a I’état civil francais de GPA réalisées a I’étranger.

27 CEDH, 26 juin 2014, Labassee c. France, affaire numéro 65941/11 et Menesson c.
France, affaire numéro 65192/11 ; D. 2014, p. 1797, note F. Chénedé et p. 1806 obs.
Davout ; RTD civ. 2014, p. 616, obs. J. Hauser.
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en France, la transcription a 1’état civil de ces filiations, notamment pour
I’un des deux époux pourtant pére biologique puisqu’ayant été le donneur,
leur avait été refusée. Au nom du droit au respect de la vie privée de 1I’enfant
de voir sa filiation établie a 1’égard du peére biologique la Cour censure la
jurisprudence frangaise jusque-la établie. Le droit au respect a la vie privée,
protégé par I’article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits
de I’homme, reléve donc d’un intérét supérieur a celui de 1’ordre public

francais de 1’état des personnes.

Depuis, des décisions rendues par 1’ Assemblée plénicre le 3 juillet
2015% ont modifié a leur tour la jurisprudence de la Cour de cassation. Elle
autorise, par ces arréts, la transcription de ces filiations réalisées a 1’étranger
par GPA, si la convention a été 1également conclue et que 1’acte de naissance
n’est pas falsifié. Toutefois, c’est I’établissement de la filiation a I’égard du
parent biologique qui est visé par ce revirement. Le sort des parents

d’intention restait en revanche toujours discuté et incertain.

Or, sur cette question, la jurisprudence tant de la Cour européenne
des droits de ’homme que de la Cour de cassation a ét¢ mouvementée au
courant de I’année 2017. Dans un premier temps, la Cour européenne des
droits de I’homme a en quelques jours rendu deux décisions sur la question.
La premiére, du 19 janvier 2017%, condamne & nouveau la France pour son
refus de reconnaitre les filiations des enfants issus d’une gestation pour

autrui a I’étranger. Toutefois, la méme Cour, en Grande chambre, a rendu le

28 Ass. plén., 3 juillet 2015, n°14-21.323 et n°15-50.002, D. 2015, p. 1819, note. H.
Fulchiron et C. Bidaud-Garon et p. 1438 obs. Gallmeister ; AJ Fam. 2015, p. 496, obs. F.
Chénedé et p. 364, obs. A. Dionisi-Peyrusse.

23 CEDH, 19 janv. 2017, Laborie ¢/ France.
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24 janvier 2017 une décision Paradiso ¢/ Italie’ plus étonnante. En effet, en
I’espéce, un couple italien s’était rendu en Russie pour contourner
I’interdiction italienne de gestation pour autrui. Une fois I’enfant né de cette
opération, I’enfant, sans lien biologique avec les parents car issu de dons de
gameétes, avait été ramené par le couple en Italie. L’Italie, farouchement
opposée a la gestation pour autrui, avait a leur retour non seulement refusé
de transcrire la filiation de ’enfant a ’état civil italien mais avait en plus
ordonné la prise en charge de I’enfant par les services sociaux et 1’avait
enlevé au couple d’intention. La Cour européenne des droits de I’homme
avait, dans une premieére décision condamné I’Italie pour avoir éloigné
I’enfant du couple?!. L’Italie avait pourtant fait appel de la décision et obtenu
que D’affaire passe a nouveau devant la Grande chambre de la Cour
européenne des droits de ’homme. C’est cet appel qui a abouti a la décision
du 24 janvier et a la décision inverse. En effet, dans ce dernier arrét, les juges
ont décidé que I’Italie n’avait pas violé l’article 8 de la Convention
européenne des droits de ’homme. Pour cela elle constate que bien que
I’¢loignement de 1’enfant ait constitué une ingérence de 1’Italie dans la vie
privée du couple, celle-ci poursuit un « juste équilibre » avec le but légitime
de I’Etat italien d’exercer sa compétence exclusive pour reconnaitre le lien
de filiation. Cette décision a pu étre présentée par certains comme un
revirement général de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme. Il faut se méfier d’une telle interprétation. Non seulement la
décision ne portait pas précisément sur la reconnaissance du lien de filiation

mais sur le retrait de ’enfant et son placement mais de surcroit il ne

30 CEDH, 24 janv. 2017, Paradiso et Campanelli ¢/ Italie ; obs. F. Chénedé, Petite lecon
de réalisme juridique, D. 2017, p. 663 ; P. Le Maigat, D. 2017, p. 251 ; Al Fam., 2017,
p.93, obs. A. Dionisi-Peyrusse.

31 CEDH, 27 janv. 2015, n°25358/12 ; D. 2015, p. 702, obs. F. Granet-Lambrechts; p.
755, obs. J-C Galloux ; AJ fam. 2015, p. 165, obs. E. Viganotti et p. 77 obs. A. Dionisi-
Peyrusse ; RTD civ. 2015, p. 325, obs. J-P Marguénaud.
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concernait pas des parents biologiques, élément que la Cour reléve. Enfin,
c’est une décision qui met surtout en ceuvre la fameuse recherche d’équilibre
des juges. S’agissant de la question de fond, si les juges rappellent la
compétence exclusive de 1’Etat pour déterminer ses régles de filiation, ils

semblent aussi attacher une importance particuliére au lien biologique.

Cette décision n’est donc pas en contradiction avec les arréts
Mennesson et Labassée de 2014 et son interprétation pourrait « dépendre
assez largement de [’opinion politique et morale des uns et des autres »**

notamment sur la gestation pour autrui.

Par ailleurs, la Cour de cassation, par quatre décisions trés attendues
du 5 juillet 2017, a également remis sur le devant de la scéne les questions
de gestations pour autrui conclues a I’étranger. Les affaires concernaient
aussi bien des conventions réalisées 1également a I’étranger que des actes de
naissance falsifiés. Sur ces questions, la Cour maintient son refus de
transcription des actes de naissances étrangers falsifiés ou établissant une
filiation contraire a la loi ou la GPA a été réalisée. La Cour refuse la
transcription a 1’état civil de la filiation a 1’égard de la femme qui n’a pas
accouché. En revanche, la Cour apporte une réponse a une question tres
importante en autorisant le conjoint du parent biologique a adopter 1’enfant
en France. L’autre parent d’intention ne sera donc pas parent par une
transcription directe de 1’état civil mais par I’adoption de 1’enfant de son

conjoint, parent biologique donc.

32F Chénedé, D. 2017, p. 663, n°4.

33 Civ. 1°, 5 juill. 2017, n°16-16495, n°16-16901, n°16-16455, n°16-16495, obs. P.
Salvage-Gerest, A) Fam. 2017, p.431 ; H. Fulchiron, D. 2017, p.1737 ; T. Coustet, D.
actualité, 2017; F. Chenedé, AJ Fam. 2017, p. 375.
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Les avis sur ces arréts divergent, de Francois Chénedé qui considére
qu’il ne reste « absolument rien »** de Iinterdiction de la gestation pour
autrui francaise si on lui permet d’étre parfaitement contournée, a Hugues
Fulchiron qui reconnait, avec de nombreuses réserves, que la solution
« permet cependant de concilier [’interdiction de principe de la GPA et la
protection de I’enfant »*. Tous en revanche s’accordent sur la nécessaire

intervention du législateur appelé a « prendre ses responsabilités ».

L’état actuel des solutions ne satisfait en effet personne. Le
mécontentement de ceux qui s’opposent a la procréation pour autrui est
facilement perceptible : que reste-t-il de I’ordre public appelé dans le droit
contemporain a remplacer la notion de bonnes mceurs. Si cet ordre public est
bafoué, quel rempart alors pour 1’éthique ? Les défenseurs de la gestation
pour autrui peuvent se réjouir de ces arréts ; ils ne peuvent, en revanche,
cautionner une procréation a deux vitesses, interdisant la GPA pour les
respectucux des lois et récompensant les mauvais éléves fortunés qui

s’achétent un droit a la désobéissance.

Enfin, ces décisions sont d’autant plus sujettes a controverse
qu’elles interviennent apres 1’avis rendu par le Comité consultatif éthique le
15 juin 2017°¢ se pronongant contre I’autorisation de la gestation pour autrui
en dénongant « un nombre important de risques et de violences médicales,
psychiques, économiques », niant la possibilité qu’il puisse exister une

gestation pour autrui éthique.

34 AJ fam. 2017, p. 375.
35D. 2017, p. 1737.
36 Avis n°126, obs. J. Hauser, RTD civ. 2017, p. 623.
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L’intensification des revendications individuelles sous ['angle éthique

La question posée est simple a formuler. L’éthique est-elle 1a pour
que le droit brime les bonheurs individuels au nom de ce qui serait « juste »,
au nom d’un bien collectif ? Le dispositif 1égal relatif & I’encadrement de
I’assistance médicale a la procréation est, a ce titre, de plus en plus
fréquemment remis en question. D’une part, au nom d’un droit & I’enfant a
connaitre ses origines®’, ’anonymat imposé du donneur suscite de vifs
débats. 1l releéverait des droits de 1I’enfant de pouvoir connaitre ses racines et
donc d’avoir accés a I’identité du donneur. La question sociétale est alors
aussi celle d’enfants en quéte d’une sorte d’arbre génétique. Si le Conseil
d’Etat a pu considérer, par une décision du 12 novembre 2015, que cet
anonymat ne violait pas Darticle 8§ de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I’homme™®, la contestation n’a pas pour autant
cessé. Loin de 13, cet anonymat sera soumis et débattu lors de la révision des

lois bioéthiques.*’

D’autre part, s’agissant des conditions d’acces a I’AMP, la position
du législateur est ici encore vivement critiquée. Le fait que les personnes
célibataires soient autorisées a adopter seules en France peut étonner quand
parallélement 1’accés a I’AMP est interdit a une femme seule et méme a un
couple homosexuel. Comment justifier le choix d’un accés a la

monoparentalité mais pas a I’homoparentalité par AMP ? L’ouverture du

37 "article 7.1 de la Convention de New-York de 1989 dispose que I'enfant a « dans la
mesure du possible, le droit de connaitre ses parents ». La difficulté releve de
I'interprétation a la fois de la notion de parents et de cette « mesure du possible ».

38 CE, 12 nov. 2015, n°372121.

39 Sur la question du droit de I'enfant a connaitre ses origines cf. également I'arrét
rendu par la Cour d'appel de Caen, 3éme chambre civile, 8 juin 2017, n° 16/03979
visant notamment les articles 8 et 14 de la Conv. EDH et 7 de la Conv. de New York
pour permettre que soit établie la double filiation d’un enfant né d’un inceste entre un
frere et une sceur.
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mariage aux couples de méme sexe par la loi du 17 mai 2013, n’a fait
qu’intensifier ces revendications. Puisque le droit francais reconnait
désormais la possibilité d’avoir deux péres ou deux meéres, pourquoi
maintenir I’interdiction du recours a 1’assistance médicale a la procréation ?
Le Comité consultatif national d’éthique s’est d’ailleurs prononcé, dans son
avis du 15 juin 2017%, en faveur d’une telle ouverture aux couples de

femmes et aux femmes célibataires.

Ce sont ainsi des choix importants que doit faire le législateur a
I’occasion des prochaines lois bioéthiques annoncées pour I’année 2018. Il
ne lui est plus possible de reculer tant les questions sont intenses et la
jurisprudence insuffisante et impuissante pour décider de 1’orientation

sociétale a suivre.

2 - Les progrés de la médecine : un défi ininterrompu pour

les législations mondiales

Les conséquences des gestations pour autrui et les débats relatifs a
I’ouverture de 1’assistance médicale a la procréation semblent anciens et
encore moins inquiétants que ceux qui leurs succédent. L’évolution de la
médecine et des recherches en matiére génétique confronte le 1égislateur a

de nouvelles questions a une vitesse déconcertante.

L’une de ces inquiétudes concerne le passage d’une assistance médicale
a la procréation a une assistance dite de confort, c’est-a-dire a des choix

basés sur une sélection esthétique ou de performance. Il est, en effet,

40 Avis n°126, obs. J. Hauser, RTD civ. 2017, p. 623.
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désormais possible de sélectionner, par exemple, le sexe ou encore la couleur
des yeux de ’enfant a naitre. Cela permet donc a des parents fertiles de
passer par une technique de fécondation in vitro pour analyser les embryons
fécondés et de n’implanter que ceux qui correspondraient a leur commande
précise. Les craintes relatives a ces « bébés a la carte » concernent le risque

d’eugénisme engendré par ces méthodes.

Certes, I’idée selon laquelle I’espéce humaine serait perfectible n’est pas
en soi nouvelle. C’est méme bien 1’'un des objectifs de la science et, plus
particuliérement, de la médecine. Le probléme est toutefois celui de la
frontiére entre progres et eugénisme. Le diagnostic prénatal en est d’ailleurs
une bonne illustration. S’il a des vertus thérapeutiques évidentes, I’ouverture
de la liste des maladies qui sont éligibles a ce diagnostic prénatal effraie.
Quand décidera-t-on de ne pas sélectionner un enfant simplement
diagnostiqué myope ? Ou se situe la frontiére entre santé et eugénisme ?
C’est une nouvelle question d’éthique : faut-il sélectionner uniquement les
meilleurs embryons ? Ne va-t-on pas a I’encontre de 1’espéce humaine a
vouloir en éradiquer tous les défauts ? Pourtant, les mutations génétiques
font partie de 1’évolution de 1’étre humain. II existe parfois un réel conflit
entre le progres, la médecine et la nature de 1’espece humaine lorsque « Jes

utopies du XXéme siécle se réalisent avec une vitesse insolente »*'.

Plus étonnant, les enfants de trois géniteurs sont désormais concevables
et autorisés par le parlement anglais depuis le début de I’année 2015. Le
procédé consiste a implanter le noyau d’un ovaire dans un autre ovaire dont
le noyau était porteur d’une maladie génétique mitochondriale. L’enfant a
naitre aura alors trois parents génétiques méme si seuls deux des parents

transmettront les codes génétiques qui déterminent I’apparence physique. La

41 Gregory Katz, Professeur de médecine de I'université Paris Descartes
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technique a été envisagée pour éviter de trés graves maladies génétiques
conduisant inévitablement a la mort de 1’enfant. Toutefois, comme I’ observe
David King « une fois cette frontiere éthique franchie, une fois acté le fait
qu'il est permis de manipuler le génome humain, il deviendra difficile de ne
pas franchir les étapes suivantes pour aboutir a un monde de bébés

fabriqués sur mesure, un scénario que tout le monde veut éviter »**.

Enfin, une autre avancée considérable, la découverte de la protéine Cas9
par Emmanuelle Charpentier, désignée en termes profanes comme « les
ciseaux des genes » ou «le couteau suisse moléculaire » est une autre
illustration des nouveaux enjeux en matiere de bioéthique. Cette technique
permet de découper un geéne dans de I’ADN et méme de remplacer un ADN
par un autre. On peut de cette fagon modifier un géne défectueux de fagon
ciblée. Si la découverte est a I’origine une technique biologique importante,
il a rapidement ét¢ compris qu’elle pouvait servir sur les « embryons
indésirables » et étre un pas de plus conséquent vers des enfants
génétiquement modifiés. Un laboratoire chinois puis un laboratoire
américain ont d’ailleurs annoncé avoir pratiqué des modifications
génétiques sur des embryons humains, a des fins pour le moment
expérimentales et thérapeutiques®. L’expérience a, a la fois, galvanisé le
monde scientifique et effrayé tant 1’éventualité de fabrication d’un enfant
aux caractéristiques parfaites ne reléve plus du septiéme art mais se conjugue

dans un futur proche.

L’évolution rapide de la recherche, pourtant souvent a des fins

thérapeutiques louables, engendre donc des conséquences qui ont des

42 David King professeur et membre de I'association Human Genetics Alert. Dans une
interview pour le Huffingpost article 03 févier 2015.
43 P, Benkimoun, Le Monde Biologie, 2 ao(it 2017.
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répercussions sur la procréation en général et qui dépassent parfois ses
inventeurs. Nombre d’acteurs des sciences médicales et biologiques, en sont
eux-mémes conscients et inquiets. A ce titre, le Professeur Baltimore, prix
Nobel de médecine, a convoqué ses pairs & Washington pour les alerter sur
la responsabilité qui pése sur eux vis-a-vis de la société « a [’aube d’une
nouvelle ere de [’espece humaine ». 1l les a, lors de cette conférence,

conjurés de ne pas jouer aux apprentis sorciers*.

Dans le méme sens, le Conseil de I’Europe a adopté une
recommandation le 12 octobre 2017 sur « Le recours aux nouvelles
technologies génétiques chez les étres humains. » Son rapporteur, Mme
Petra De Sutter, y exprime ainsi certains doutes. Elle considére que « /e
deéveloppement des nouvelles technologies génétiques va trés vite : les
découvertes récentes en matiére de génome humain ont ouvert la voie a des
opportunités nouvelles et des préoccupations éthiques sans précédent. » Elle
poursuit en affirmant que «la modification intentionnelle du génome
humain franchirait également des limites jugées éthiquement inviolables. ».
Elle dénonce donc un risque d’eugénisme, éthiquement inacceptable. La
recommandation conclue en préconisant, notamment, une interdiction des

grossesses avec un embryon génétiquement modifié®.

A la question « Comment doit-on vivre 7 » Socrate disait que la vie ne
valait pas la peine d’étre vécue si I’on ne pouvait y répondre. A ’issue de
cet article, ne devrait-on pas se demander, avec Socrate, lui qui s’amusait a

«accoucher les esprits », comment doit-on naitre ? Or, le législateur

4 « Bébés sur mesure » documentaire de Thierry Robert, 2017.
4> Recommandation 2115 (2017).
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frangais n’a pas fini d’y répondre et ne pourra se contenter d’y répondre seul.
En effet, c’est sur la scéne internationale que le débat doit avoir lieu. Alors
que la Convention d’Oviedo célébrait, & Strasbourg, ses 20 ans le 24 octobre
2017, il était rappelé qu’elle était incompléte*®. Cette convention, adoptée
par 29 Etats sur les 47 du Conseil de I’Europe, a I’exception notamment du
Royaume-Uni ou de la Russie, a été ratifiée par la France en 2011. Certes,
le texte vise surtout a encadrer la recherche biomédicale et génétique en
affirmant que I’étre humain prévaut toujours « sur le seul intérét de la
société ou de la science ». Pour cela, la convention interdit d’ailleurs la
constitution d’embryons humains a des fins de recherches. Toutefois, le peu
d’Etats I’ayant ratifiée et le développement de nouvelles techniques non
traitées par la Convention en 1997, démontrent « la nécessité d’une

réglementation internationale »*'.

L’internationalisation de 1’accés a la procréation est une difficulté
supplémentaire et la mobilité des couples et la possibilité de se procurer
facilement des outils & I’étranger contraignent les Etats a avoir une réflexion
commune. Contrairement a la France, certains Etats comme le Danemark ou
les Etats-Unis ont supprimé la condition d’anonymat des dons de gamétes.
Il est donc déja possible pour un couple francais, ou une femme seule, de
commander des «kits» d’insémination, simplement par la poste, en
sélectionnant les caractéristiques voulues sur catalogue, allant de la couleur

des cheveux au Quotient Intellectuel annoncé du donneur.

Le droit est donc pris dans un tourbillon de questions éthiques qui

paraissent toujours le précéder. Il serait pourtant indispensable d’envisager

46 Loup Besmond de Senneville, rapportant les propos de Michel Bélanger, La croix, 25
oct. 2017.
47 Petra de Sutter, rapport du Conseil de I'Europe du 12 oct. 2017.
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une réflexion globale sur le plan des techniques et de la géographie. Il est
désormais impossible de composer seul. Cela demande une consultation sur
une orientation commune de I’humanité. Or, ces derniers mots semblent
relever soit d’une naiveté frolant I’ingénuité, soit d’une utopie de croire
possible un tel consensus, tant une éthique commune semble inatteignable.
Pourtant, la question éthique ne s’exprime-t-clle pas toujours de la méme
fagon : la technique nouvelle sera-t-elle utilisée au bénéficie ou au détriment

de ’humanité ?

Que souhaitons-nous donc pour I’espéce humaine ? Assurément une
question d’éthique. Loin d’étre un obstacle au progrés de la médecine ou de
la science, les considérations éthiques permettent d’accompagner ce progres
et de lui donner une orientation au service de 1’étre humain et de son bien-
étre. Lorsque le droit interroge 1’éthique c’est ainsi pour une législation
justement plus évoluée. Il conviendra de reconnaitre, avec Jean Hausser,

qu’il « y a la des choix qui sont tous respectables mais tous redoutables »*%

48 J. Hausser, Comment définir autrui dans la gestation pour autrui, RTD civ. 2017, p.
367.
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L’éthique dans les relations client-
fournisseur en Business to business

« Drame du Rana Plaza au Bangladesh, lasagnes de cheval... Les
multiples scandales de ces derniéres années ont montré que la notoriété
d’une marque pouvait s’effondrer si I’opinion publique découvre des
pratiques irresponsables sur sa chaine d’approvisionnement. »'. En effet,
celle-ci constitue 1’un des €léments les plus importants de la responsabilité
sociale des entreprises puisqu’elle couvre la politique d’approvisionnement

et les régles d’achat (Bendixen et Abratt, 2007).

L’idée méme de la responsabilité sociale suppose que 1’entreprise a
des obligations sociales a coté de ses obligations économiques et 1égales
(Carter, 2000).Par conséquent, la fonction achat et approvisionnement d’une
entreprise ne peut plus faire I’épargne des questions éthiques au risque de
voir la réputation de l’entreprise négativement impactée (Bendixen et
Abratt, 2007). Cette fonction a pour role de gérer les relations en internes
avec les collaborateurs mais aussi des relations en externes avec les

fournisseurs.

1 « Achats responsables : un nouvel outil de reporting » Puissance2d.fr

LES CAHIERS DE RECHERCHE DE LA FACO



134

Les attentes de 1’entreprise par rapport a cette fonction sont la
réduction des cofits tout en achetant la meilleure qualité (Bendixen et Abratt,
2007) d’ou son rdle stratégique (Saini, 2010). Cet article se propose
d’explorer les questions liées a I’éthique de la fonction achat et son impact

sur les relations acheteur-fournisseur.

Apres avoir défini et expliqué les relations client-fournisseur, nous
traitons de 1’éthique dans le cadre de ces mé€mes relations du point de vue de

I’entreprise acheteuse.

| - Les relations client-fournisseur en marketing B2B

La mondialisation et le développement de nouvelles technologies de
production et d’information ont mis en exergue l’importance des «
interconnexions » entre organisations et le role stratégique de ces relations.
Pergues comme une source de création de valeur capitale (Gelderman et Al.
2005), les relations interorganisationnelles sont devenues « [’objet d’'une
attention croissante de la part des chercheurs et des praticiens en gestion »

(Lefaix-Durand A. et Al., 2006).

Une relation client-fournisseur est une relation interorganisationnelle
qui peut étre définie comme un « processus dans lequel deux organisations
forment, au cours du temps, des liens puissants et étendus, de types social,
économique, de service et technique, dans le but de réduire les coiits et/ou
d’augmenter la valeur recue et ainsi d’en tirer un bénéfice mutuel » (Traduit
de l'anglais, Anderson et Narus, 1991). Cette définition met I’accent sur les
avantages de ces relations (Lefaix-Durand A. et Al., 2006). En effet, elles

permettent aux entreprises d’accéder a des ressources et capitaux qui ne sont
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pas disponibles chez elles et qui sont essentiels pour la poursuite de leurs
objectifs (Greening et Rutherford, 2011), d’améliorer I’efficience du
processus, de réduire les colits, de contrdler et utiliser de maniére plus
effective les stocks ainsi que de construire un avantage compétitif (Saini A.,

2010).

Les relations client-fournisseur se développent suivant un processus
durant lequel, des phases se suivent et d’accumulent, la fiabilité¢ des deux
partenaires est testée, et des normes mutuelles de gouvernance se mettent en

place (Andersen, 2001).

1 - Le processus de développement des relations client-

fournisseur

Plusieurs mode¢les expliquent le processus de construction d’une
relation sans un strict consensus parmi les chercheurs (Heffernan, 2004 ;
Boeck et al., 2009). Ces modéles sont, pour la plupart d’entre eux,
conceptuels (Dowell et al., 2013). Andersen (2001) suggére un modele de
communication relationnelle dans lequel il propose un processus de
développement des relations en trois étapes essenticlles avec une quatriéme
étape possible : (1) la phase pré-relation, (2) la phase de négociation, (3) la
phase de développement, et (4) la phase de dissolution. A chaque étape il
attribue un aspect spécifique de communication. En effet, durant la premicre
phase, le fournisseur a pour objectif de contacter et d’attirer un maximum de
clients (Geigenmiiller, 2010). Pour ce qui concerne la deuxiéme phase, elle
est caractérisée par un niveau modéré d’interaction entre acheteur et

fournisseur permettant a ce dernier de rassembler des informations dans le
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but de mieux répondre au besoin de son client. Ces informations restent
formelles et sont surtout liées aux produits et services (Geigenmiiller, 2010).
Quant a la troisiéme étape, elle est marquée par un dialogue qui émerge
entre les partenaires, des connections qui commencent a se produire, des
échanges et une communication plus informels dans les deux sens

(Geigenmiiller, 2010).

Un autre processus en cing étapes nous est proposé sur la base d’une
revue de littérature : (1) D’étape pré-relation, (2) I’étape de premicre
interaction, (3) 1’étape de croissance, (4) I’étape de partenariat, et (5) 1’étape
de fin de relation (Heffernan, 2004 ; Dowell et al., 2013). La premiére étape
concerne les activités qui se produisent avant I’établissement d’une relation.
La deuxiéme étape implique des négociations et est caractérisée par la
fragilité de la relation qui peut se dissoudre trés facilement du fait du manque
d’expérience et de compréhension entre les deux organisations. La troisiéme
étape est marquée par un niveau élevé d’engagement et d’interaction, un
apprentissage mutuel des spécificités de la relation, et une baisse du niveau
d’incertitude ainsi que la réduction de la distance entre les organisations. La
quatriéme étape se caractérise par un degré de maturité élevé, les
organisations deviennent importantes 1’une aux yeux de I’autre, les normes
de gouvernance de la relation sont développées. La cinquiéme et derniére
étape concerne la fin de la relation du fait de la disparition de 1’objectif de

celle-ci. (Heffernan, 2004).
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2- Typologies des relations client-fournisseur

Une multitude de typologies nous est proposées par la littérature sur
les relations client-fournisseur. Cependant, nous nous focalisons sur les plus

récentes d’entre elles.

Kim Y. et Choi Thomas Y. (2015) ont identifi¢é quatre types de
relations client-fournisseur en se basant sur Dl’intensité et la posture
relationnelles. Le premier type est la « Deep relationship » qui est une
relation coopérative au sein de laquelle les partenaires sont étroitement liés.
Elle est caractérisée par des interactions stables et rigides. Le deuxiéme type
est la « Sticky relationship » qui est une relation compétitive caractérisée par
un manque de synergie et beaucoup d’opportunisme. Les deux parties sont
dépendantes 1’une de I’autre. Le troisiéme est la « Transient relationship »
basée sur 1’obtention des gains a court terme et 1’application des clauses
contractuelles. Les deux parties restent indépendantes 1’une de I’autre et
s’adaptent de fagon stratégique. Elle peut impliquer de I’ambiguité
relationnelle et de la flexibilité stratégique. Le dernier type est la « Gracious
relationship » qui est une relation coopérative au sein de laquelle ’acheteur
et le fournisseur sont indépendants I’un de 1’autre. Cette relation peut étre

une source d’innovation pour les deux partenaires.

Mandjak et Al (2012), ont déterminé les caractéristiques de la
relation client-fournisseur a partir de la littérature. Ces dimensions sont la
confiance, la 1égitimité et la compatibilité, les relations sociales, les relations

économiques, les valeurs partagées, la relations d’apprentissage.

Dans le prolongement des travaux de Mandjak et Al (2012), 3 types

de relations basées sur les perceptions des deux partenaires (Acheteur et
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Fournisseur) ont ét¢ identifiés. Le premier est la « matching segment » ;
acheteur et fournisseur ont la méme perception de la relation et la considére
comme importante. Le deuxiéme est la « happy-supplier » ; le fournisseur
évalue mieux la relation que 1’acheteur. La relation et plus importante et
précieuse aux yeux du fournisseur qu’da ceux de |’acheteur. Enfin le
troisiéme est la « happy-buyer » ; la relation produit de la valeur uniquement
pour 1’acheteur. Le fournisseur la considére plutét comme non importante

(Mandjak et Al, 2012).

Ceci peut étre expliqué par le «rapport de forces contractuel »
(Fonneteau, 1992) qui prend place entre I’acheteur et le fournisseur et qui
dépend de deux facteurs ; I’état du marché et la nature des biens échanggés.
En effet, quand I’acheteur se trouve en position de faiblesse, il a tendance a
mobiliser des compétences marketing (Fonneteau, 1992) en allant vers les
fournisseurs et en les incitant a prendre en considération les attentes de
I’entreprise. A contrario, quand I’acheteur se trouve en situation de force, il
peut recourir a deux stratégies ; le partenariat en proposant une relation

durable ou la mise en concurrence des fournisseurs (Fonneteau, 1992).

Ces relations, méme si elles sont porteuses de beaucoup d’avantages,
elles peuvent constituer un terrain fertile pour des pratiques d’achat

éthiquement remises en cause (Saini A., 2010).
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Il - L’éthique dans les relations client-fournisseur

L’éthique correspond a «une démarche engagée d’affirmer des
exigences culturelles » mais également a « une démarche volontaire de la
société » (Delannoy et Peretti 2010). Elle concerne le fait de faire la bonne
ou la juste chose dans une situation humaine donnée (Bendixen et Abratt,
2007). Bartels (1967, cité dans Bendixen, 2007) considere 1’éthique comme
un standard qui permet de juger si une action est bonne ou pas relativement

a une autre entité dont les attentes ont été violées ou accomplies.

La fonction d’achat et d’approvisionnement est une fonction critique
notamment au sein des entreprises industrielles, elle peut constituer jusqu’a
60% des colits d’une entreprise. (Saini, 2010). L’acheteur doit développer et

maintenir des relations de long terme avec ses fournisseurs.

Cependant, la fonction achat moderne est complexe et fait face a des
enjeux éthiques. Les professionnels des achats doivent acheter des produits
et services de meilleure qualité tout en veillant a ce que les colits soient au
niveau le plus bas. Par conséquent, toute action non éthique ou éthiquement
remise en cause (exemple : I’achat de produits de mauvaise qualité¢ aupres
d’un fournisseur lui offrant un voyage), de leur part, peut impacter
défavorablement 1’entreprise acheteuse en termes de performance, de

réputation et de compétitivité. (Carter, 2000 ; Saini, 2010).
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1 - Les pratiques non-éthiques de la fonction achat

Un comportement non éthique est défini comme «un ensemble
spécifique d’actions entreprises au sein de la relation acheteur-

fournisseur qui sont considérées comme non éthiques » (Carter, 2000).

Sur la base d’une revue de littérature et d’entretiens de groupe, Carter
(2000) identifie I’ensemble des activités considérées comme non éthiques
dans les relations acheteur-fournisseur (cf. tableau 1). Parmi elles, nous
pouvons citer 1’usage de termes de contrats obscurs dans le but d’avoir un
avantage compétitif sur I’autre partie, le traitement préférentiel envers les

fournisseurs préférés du top management, etc.

Pour ce qui concerne la fonction achat et approvisionnement, 25% des
directeurs des achats (en France) avouent avoir déja fait 1'objet d'une
tentative de corruption de la part d’entreprises principalement francaises et
européennes®. Les acheteurs professionnels peuvent significativement
affecter la réputation de I’entreprise (Carter, 2000), puisqu’ils représentent
I’entreprise acheteuse auprés de 1’environnement extérieur et notamment
aupres de ses fournisseurs actuels et potentiels. Des pratiques non éthiques
ou éthiquement remises en cause de leur part pourraient influencer la
performance de la production et la compétitivité globale de 1’entreprise

(Carter, 2000).

Les pratiques non éthiques souvent attribuées a cette fonction sont :
I’acceptation de cadeaux de la part des fournisseurs, le dévoilement des prix

d’un fournisseur a un autre pour qu’il adapte les siens, la sollicitation des

2 Selon une étude du cabinet de conseil en achat AgileBuyer auprés de 542
professionnels francais de la fonction achat dans le privé
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prix de la part de fournisseurs ayant une chance minime d’étre sélectionnés

(Saini, 2010).

Ces pratiques peuvent étre regroupées dans trois catégories: celles
explicitement interdites par la politique de I’entreprise et sont sanctionnées,
celles interdites de maniére normative/implicite dans I’entreprise et enfin,
celles pour lesquelles il n y a pas de politique explicite ni implicite

d’autorisation ou d’interdiction (Saini, 2010).

+ Using obscure confract terms to gain advantage over other the party* (Felch, 1983)

+ Wniting spectfications that favor a particular supplier” (Dubinsky and Gwin, 1981; Felch, 1985)

+ Exaggerating the seriousness of a problem to gam concessions” (Rudelins and Buchholz, 1979; Dubinsky and Gwin, 1981: Trevisan,
1986: Janson, 1988)

+ Allowing a supplier to rebid affer the closing date® (Rudelius and Buchholz, 1979: Dubinsky and Gwin, 1981; Trevisan, 1986; Tanson,
1988)

+ Allowing only certain suppliers to bid (Trevisan, 1986)

« Giving preference to suppliers preferred by top management® (Dubinsky and Gwin. 1981; Trevisan. 1986: Puffer and McCarthy. 1993;
Husted et al., 1996)

+ Allowing the personalities of the supplier to impact decisions” (Rudelius and Buchholz. 1979: Dubinsky and Gwin. 1981: Trevisan, 1986,
Janson, 1988)

+ Concocting /making up a second soures of supply to gain an advamtage over suppliers” (Felch, 1985)

+ Asking the other party for information about vour competiters* (Rudelins and Buchholz. 1979: Dubmsky and Gwin, 1981; Schlegelmlch
and Rebertson, 1995)

+ Purposefully misleading the other party?® (Trevisan, 1986: van den Hengel. 1995)

- Using bribery® (Puffer and McCarthy, 1995: Schlegelmileh and Robertson, 1995; Donaldsow, 1996; Husted ef al. 1396)

+ Overestimatmg demand to gain volume discounts® (van den Hengel 1995)

+ Soliciting quotations from suppliers who have little chance of suceess® (Rudelius and Buchholz, 1979: Trevisan, 1986: Janson, 1988)

+ Using "backdoor" selling techmiques such as approaching personnel in engineering. manufacturing, or other departments outside of
purchasing” (Rudelius and Buchholz. 1979: Dubmsky and Gwin. 1981: Trevisan. 1986: Forker and Janson. 1990)

+ Canceling purchase orders in progress and trying to avoid cancellation charges” (Rudelius and Buchholz, 1979, Trevisan. 1986)

+ Allowing a supplier to become dependent on the purchasing orgamzation for most of its busmess® (Trevisan. 1986, van den Hengel.
1995)

+ Using small pavments to facilitate international transactions® (Putfer and MeCarthy. 1995: Schlegelnnleh and Robertson. 1995:
Donaldson. 1996: Husted et al.. 1996)

+ Using less competifive prices or terms for buvers who purchase exclusively from the supplier® (Dubinsky and Gwin, 1981)

+ Increasing prices when there is a shortage of supply of the purchased material or produet® (Dubinsky and Gwin, 1981: Janson. 1988)

+ Offering gifts in excess of nomimnal value® (Dubmsky and Gwin, 1981: Felch, 1985: Schlegelmilch and Robertson. 1995)

- Overcommiting resources or production schedules® (van den Hengel, 1995)

Tableau 1 : les activités non éthiques (Carter, 2000)
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Plusieurs facteurs peuvent favoriser des comportements d’achat non
¢thiques. En effet, le déséquilibre de pouvoir, la nature et la force de la
relation entre les organisations, et le role des relations interpersonnelles
(amiti¢ et liens sociaux) sont tout autant de facteurs impactant 1’éthique de
la décision d’achat (Saini, 2010). A ces éléments s’ajoutent le climat éthique
au sein de la fonction achat, le type d’achat (récurrent ou une seule fois) et
I’éducation éthique de I’entreprise. (Saini, 2010). Ces variables agissent

comme des modérateurs dans le processus de décision d’achat.

Les pratiques non éthiques sont connues pour avoir des
conséquences négatives pour les entreprises impliquées comme des
sanctions financiéres, une mauvaise publicité, une baisse des ventes et du
profit, etc. (Carter, 2000 ; Hill et Al., 2009). Inversement, le comportement
éthique peut avoir un effet positif sur I’image et la réputation de I’entreprise

(Carter, 2000 ; Bendixen et Abratt, 2007).

Conscientes des retombées défavorables des pratiques non éthiques,
les entreprises interdisent 1’acceptation de cadeaux, divertissements, et
voyages via leur politique éthique. Néanmoins, celle-ci s’applique moins a
tout ce qui est traitement de faveur dans la sélection de fournisseurs (Saini,
2010). Ceci peut étre expliqué par un niveau de confiance élevé (Saini,

2010).
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2- Lien(s) éthique et confiance dans la relation client-

fournisseur

Le rdle stratégique de la fonction achat lui a été attribué du fait qu’elle
soit responsable du développement et du maintien des relations de long
terme avec les fournisseurs. Elle construit des relations de confiance en
adoptant et maintenant de bonnes valeurs éthiques (Bendixen et Abratt,

2007).

La confiance est un concept majeur en marketing business to
business (Akrout, 2015 ; Lee et Al., 2008; Morgan et Hunt, 1994 ; Smeltzer,
1997). Des chercheurs de divers domaines s’accordent sur son importance
dans la conduite des affaires (Hosmer, 1995 ; Heffernan, 2004 ; Akrout et
Akrout, 2011). Hosmer (1995) propose une définition de la confiance basée
sur la connexion entre la théorie des organisations et 1’éthique
philosophique, il définit la confiance comme « 1’attente d’une personne, un
groupe, ou une entreprise, de comportement éthiquement justifié®, de la part
d’une autre personne, un groupe ou une entreprise... » (p. 399) dans le cadre

d’un effort commun ou d’un échange économique.

La référence a I’éthique se trouve également dans la définition
proposée par Smeltzer (1997). Ce dernier définit la confiance par rapport a
I’acheteur ou au fournisseur « dignes de confiance »*. Un partenaire digne
de confiance est celui qui n’agit pas de maniére purement autonome,
transmet avec précision une information pertinente en cas de demande, ne

change pas les spécifications d’approvisionnement, les standards ou les

3 Un comportement éthiquement est lié a des décisions moralement correctes et des
actions basées sur des principes éthiques (Hosmer, 1995, p.399).
4 Traduit du terme anglais « Trustworthy ».
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colts pour profiter d’autres parties, et il agit globalement selon des standards

éthiques normalement acceptés (Smeltzer, 1997).

Nous pouvons en déduire qu’une fonction d’achat pourrait
développer des relations de confiance en adoptant des comportements
éthiques (Bendixen et Abratt, 2007). Autrement dit, un acheteur qui agit de
maniere éthique serait positivement pergu par les fournisseurs et pourrait,

développer des relations de confiance.

Néanmoins, un niveau de confiance élevé dans un partenaire a
I’échange pourrait pousser I’acheteur a adopter des traitements préférentiels
de maniére consciente ou inconsciente en faveur de ce méme partenaire
(Saini, 2010). Par conséquent, les autres fournisseurs, victimes de ce
comportement, s’ils s’en rendent compte, perdraient confiance en cet

acheteur.

Par conséquent, nous pouvons en conclure que comportement éthique
et confiance s’influencent mutuellement. Les comportements éthiques
augmenteraient le niveau de confiance d’une part, (Hill et Al., 2009) et la
confiance engendrerait des comportements non éthiques d’autre part (Saini,

2010).

L’acheteur est un acteur clé 1’entreprise puisqu’il est le lien entre
celle-ci et plusieurs autres de son environnement externe. Une fonction
d’achat éthique est nécessaire si 1’organisation souhaite développer des

relations saines basées sur la confiance (Bendixen et Abratt, 2007).

Les études précédentes ont montré que les professionnels des achats

préférent avoir une documentation développée et explicite du code
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d’éthique. Cependant, La mise en place de codes éthiques de fagon formelle
est une condition nécessaire mais pas suffisante pour de bonnes pratiques
éthiques. (Bendixen et Abratt, 2007). En effet, le top management ne
pourrait pas anticiper toutes les pratiques susceptibles d’étre remises en
cause au moment de 1’établissement de la politique éthique de I’entreprise.

11 est alors important de revoir ce code et de le mettre a jour en permanence.
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La loi organique n° 2017-1338 et la loi
ordinaire n° 2017-1339 du 15 septembre
2017 pour la confiance dans la vie politique :

Analyse contributive

Au titre de ses engagements lors de la campagne électorale
présidentielle, dans un contexte marqué par ce qui est convenu d’appeler
« I’affaire Fillon », le candidat Emmanuel Macron avait promis une loi de

« moralisation de la vie politique ».

Devenu Président de la République, un projet de loi a été déposé

dans ce sens.

Au passage du circuit de son adoption, peu importe les changements
de titres intervenus', ont été adoptée la loi ordinaire n° 2017-1339 et la loi
organique n° 2017-1338 du 15 septembre 2017, intitulées: Pour la

confiance dans la vie politique, a I’issue d’une procédure accélérée, avec

1 Projet de loi organique rétablissant la confiance dans 'action publique en Conseil des
ministres le 14 juin 2017 ; projet de loi pour la régulation de la vie publique en
premiere lecture au Sénat le 12 juillet 2017 ; projet de loi pour la confiance dans la vie
politique par I'Assemblée nationale en premiere lecture le 28 juillet 2017.
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Commission mixte paritaire, puis saisine et décisions du Conseil

constitutionnel® intervenues le 8§ septembre 2017.

Ces textes de loi s’inscrivent dans la lignée de plusieurs autres lois
relativement récentes, notamment les lois organique et ordinaire n°® 2013-
907 du 11 octobre 2013 relatives a la transparence de la vie publigue,
lesquelles ont mis en place la Haute Autorité pour la transparence de la vie
publique, la loi du 6 décembre 2013 portant dispositions relatives a la lutte
contre la fraude fiscale et la grande délinquance économique et financiere,
avec l’institution d’un Procureur de la République financier. En 2016, le
législateur a amplifié I’arsenal 1égislatif, en adoptant la loi du 20 avril 2016,
portant renforcement des obligations déontologiques des fonctionnaires.
Enfin, la loi du 9 décembre 2016 a été promulguée au nom de la
transparence, de la lutte contre la corruption et de la modernisation de la

vie économique, avec la création de 1’ Agence frangaise anti-corruption.

La loi ordinaire n°® 2017-1339 du 15 septembre 2017 comporte huit
titres. Les dispositions du premier titre sont relatives a la peine
d’ineligibilité en cas de crimes ou manquements a la probite des élus
parlementaires, locaux ou exécutifs locaux. Le second titre est relatif a la
prévention des conflits d’intéréts. Le troisiéme titre concerne les obligations
déclaratives ; le quatriéme emporte dispositions relatives aux emplois de
collaborateur au Parlement et de collaborateur de ministre et d’élu local.
Le titre V porte dispositions relatives a [’indemnité des membres du
Parlement ; le sixiéme titre fixe les dispositions relatives a la nomination

des membres du gouvernement. Le titre VII concerne les dispositions

2 Décision n° 2017-752 et Décision n° 2017-753 du 8 septembre 2017.
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afférentes aux frais de réception et de représentation des membres du
Gouvernement ainsi qu’a leur situation fiscale. Le huitiéme et dernier titre

réglemente le financement de la vie politique.

La loi organique n° 2017-1338 du 15 septembre 2017 comporte,
suivant titres chronologiques, des dispositions relatives au Président de la
République, aux membres du Gouvernement, aux Parlementaires, aux
obligations déclaratives, au Médiateur du crédit aux candidats et aux partis

politiques, puis, in fine, des dispositions diverses et transitoires.

Toutes ses dispositions concourent a asseoir ou a rétablir une
confiance dans ’action publique que le gouvernement souhaite rendre plus
transparente, plus exemplaire, avec une exigence de probité aussi bien de la
part de ceux qui exercent une fonction nominative exécutive qu’élective,

parlementaire ou locale.

En guise de justification ultime du texte de loi pour la confiance
dans la vie politique, tel qu’il résulte du communiqué de presse du Conseil
des ministres en date du 14 juin 2017, le gouvernement évoque des
« exigences démocratiques fondamentales », de nature « a renforcer le lien
qui existe entre les citoyens et leurs représentants » et « a affermir les

fondements du contrat social ».

La loi ordinaire et organique relative a la confiance dans la vie politique
est globalement satisfaisante dans ses dispositions tendant a ceuvrer pour la
transparence publique et politique (I) ; toutefois, elle aurait pu étre plus
efficace en termes de gouvernance politique, institutionnelle et
démocratique, si elle avait prévu de réglementer I’activité de lobbying

exercée par les groupes d’intéréts économiques et financiers (II).
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I - La loi pour la confiance dans la vie politique, une
avancée en matiere de transparence publique et
politique.

Le Conseil constitutionnel, dans ses deux décisions n° 2017-752 et
n° 2017-753 du 8 septembre 2017, a validé I’essentiel des dispositions de la

loi organique et ordinaire du 15 septembre 2017.

Ce texte de loi, présenté comme une des grandes réformes du début
du quinquennat du Président de la République, doit étre considéré comme
un progrés notable en matiére de transparence dans la vie publique et

politique.

L’actualité politique récente a été ponctuée par des affaires politico-
judiciaires médiatisées, entre autres, les affaires Christine LAGARDE,
Jérome Cahuzac, Thomas Thevenoud, Claude Gueant’, tous reconnus

coupables, au moins pour un des actes de poursuite dont ils faisaient I’objet.

A ce jour, certains responsables politiques sont visés par une
information judiciaire ou mis en examen. Le cas de ’ancien premier ministre
Monsieur Frangois Fillon, mis en examen, a été le plus médiatisé, surtout

pendant la campagne électorale présidentielle.

Combinée au Décret n° 2017-1098 du 14 juin 20174, 1a loi organique
et ordinaire du 15 septembre 2017, dans le prolongement des lois organique

et ordinaire du 11 octobre 2013 relatives a la transparence de la vie publique

3 Cf. Julie GALLOIS, « L’affaire Claude Guéant et le délit de détournement de fonds
publics », Dalloz actualité, 30 janvier 2017.
4 Cf. Journal officiel du 15 juin 2017.
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et de celles précitées en 2013 et 2016, poursuit et accentue 1’effort de

moralisation et de transparence dans la vie publique et politique.

Dans leurs grandes lignes, les textes de loi précités entérinent
I’interdiction des emplois dits « familiaux », aussi bien pour le Président de
la République, les membres du Gouvernement, les Parlementaires que pour

les élus locaux.

La loi prévoit deux catégories de parents ou alliés (le conjoint, le
partenaire lié par un pacte civil de solidarité, le concubin, ses parents ou ceux
de son conjoint, concubin ou partenaire pacsé, ses enfants, ceux de son
conjoint, concubin ou partenaire 1i¢ par un PACS). Pour cette premiére
catégorie de parents, 1’interdiction est formelle. Concernant la deuxiéme
catégorie de parents ou alliés, notamment les fréres, sceurs, beaux-freres,
belles-sceurs, neveux, nieces et méme ceux de son ancien conjoint,
I’embauchage reste possible, a la condition obligatoire d’en faire la
déclaration aupres de la Haute Autorité pour la transparence de la vie
publique, pour ce qui concernent les membres du Gouvernement et les ¢élus
locaux. Les parlementaires doivent procéder a cette déclaration aupreés du
Bureau de leur assemblée ou du Déontologue y désigné. Cette déclaration
concerne aussi les emplois dits « croisés » ; par exemple, un parlementaire

employant un parent ou allié d’un autre parlementaire.

La violation de ces interdictions emporte, selon le cas du
responsable exécutif, ¢lu parlementaire ou local, I’illégalité de 1’acte de
nomination ou la rupture de plein droit du contrat de travail, outre, sur le

plan pénal, une peine de trois ans d’emprisonnement et 45 000 € d’amende.

Ces mesures, au-dela du symbole, concourent a garantir dans le

cadre de la vie publique et politique, I’effectivité des contrats de travail
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conclus et des liens de subordination y attachés ; par voie de conséquence,

éviter autant que faire se peut, I’existence d’emplois fictifs.

L’article 20 de la loi n® 2017-1339 du 15 septembre 2017 a aussi
supprim¢ le versement au bénéfice et a 1'usage discrétionnaire des
parlementaires, de I’Indemnité représentative de frais de mandat (IRFM),
remplacée par un mécanisme de remboursement de frais sur justificatifs,
dans des conditions qui seront précisées au sein de chaque hémicycle, méme
si ces derniers pourront prendre en charge certaines dépenses, voire verser

des avances aux parlementaires pour des projets de dépenses.

A TD’article 8 de la loi du 11 octobre 2013 relative a la transparence
dans la vie publique, est inséré un article 8-1 qui prévoit, concernant la
nomination des membres du Gouvernement, la faculté pour le Président de
la République, de solliciter le Président de la Haute Autorité pour la
transparence de la vie politique, afin de savoir si la personne dont la
nomination est envisagée, a satisfait aux obligations de transmission d’une
déclaration d’intéréts et d’activités ou d’une déclaration de situation
patrimoniale. Cette facult¢ du Président de la République est étendue a
I’ Administration fiscale, pour ce qui reléve des obligations de déclaration et
de payement des impdts des personnes pressenties pour occuper un poste au
sein du Gouvernement. Le Président de la République peut également
demander communication du Bulletin n® 2 du casier judiciaire de toute

personne avant sa nomination officielle au sein du Gouvernement.

La loi organique n° 2017-1338 du 15 septembre 2017 prévoit
également une vérification obligatoire de la situation fiscale des
parlementaires lors de leur prise de fonction. Lorsque I’examen de cette
situation fiscale fait apparaitre des manquements eu égard aux devoirs du

contribuable, I’élu est invité a se mettre en conformité ; le cas échéant, le
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Bureau de son assemblée pourra saisir le Conseil constitutionnel qui, en
fonction de la gravité du manquement constaté, aura le pouvoir de déclarer

I’intéressé inéligible & ses fonctions et démissionnaire d’office.

Enfin, a la faveur de la loi n® 2017-1339 modifiant la loi n°® 88-227
du 11 mars 1988 relative a la transparence financiere de la vie politique, le
contrdle des comptes des partis et groupements politiques a été renforcé ; il
en est de méme pour ce qui reléve du financement des campagnes

¢électorales.

Globalement, la loi ordinaire n°® 2017-1339 et la loi organique n° 2017-
1338 du 15 septembre 2017 constituent une avancée vers davantage de
transparence et d’exemplarité dans vie publique et politique. Ces textes de
loi auraient néanmoins pu gagner en efficacité, pour une meilleure
gouvernance politique, institutionnelle et démocratique, en prévoyant de
réglementer 1’activit¢ de lobbying des groupes d’intéréts, notamment

économico-financiers.
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Il - Ce que la loi ordinaire n° 2017-1339 et la loi
organique n° 2017-1338 du 15 septembre 2017
auraient pu prévoir pour une meilleure gouvernance
politique, institutionnelle et démocratique.

Les lois organique et ordinaire du 15 septembre 2017 se sont
employées a la volonté de restaurer la confiance des citoyens dans leurs
relations avec leurs gouvernants et élus. L’encadrement des emplois
« familiaux ou croisés »°, la transparence dans I’usage des deniers publics,
le renforcement du controle des comptes des partis et groupements
politiques ainsi que la régulation de leur financement sont des initiatives tout

a fait appréciables.

Il est néanmoins regrettable, au nom des exigences démocratiques
fondamentales évoquées lors du communiqué de presse du Conseil des
ministres du 14 juin 2017, que des mesures n’aient pas été prises pour
encadrer 1’activité de lobbying des groupes d’intéréts économiques et

financiers.

11 a été rappelé dans le communiqué de presse évoqué, que 1’un des
objectifs essentiels du projet de loi pour la confiance dans la vie politique,

était de « renforcer le lien qui existe entre les citoyens et leurs représentants »

5> Pour ce qui concerne les emplois « croisés », il e(it été préférable qu’ils soient
formellement prohibés. En fait, méme si les contrats de travail conclus en vertu des
emplois croisés sont déclarés en toute transparence, il est néanmoins permis de
douter de leur réalité eu égard au contrdle du lien de subordination y sous- jacent,
lequel pourrait faire I'objet d’'une entente de basses complaisances, secréte ou
dissimulée, convenue entre colleégues employeurs membres du Gouvernement,
parlementaires ou élus locaux.
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et de contribuer « a affermir les fondements du contrat social », au nom de

la transparence, de 1’exemplarité, de la probité et surtout de la Démocratie.

La réglementation partielle des activités de conseils des €élus et celle
du statut des collaborateurs de cabinet ou assistants parlementaires a qui la
loi pour la confiance dans la vie politique interdit de recevoir une
rémunération provenant des lobbyistes, la prévention des conflits d’intéréts
relégués a I’initiative de chaque assemblée tenue instituer un registre public
des déports (obligation similaire pour les ministres), toutes ces dispositions
gagneraient en cohérence et en efficacité par un encadrement de I’activité de

lobbying dans le cadre de la loi ordinaire du 15 septembre 2017.

A titre de rappel, au cours des deux derniéres décennies, plusieurs
responsables politiques frangais ont été mis en examen ou condamnés par la
justice pour des actes portant atteinte a la morale ou a la probité. Nombre
des allégations ou faits dont ils ont ét€ ou soupgonnés ou reconnus coupables
tournent autour des incriminations de trafic d’influence, complicité de trafic
d’influence, d’abus de biens sociaux, de recel d’abus de biens sociaux, de
détournement de biens ou fonds publics, de complicité de détournement de
fonds publics, de complicité d’escroquerie ou de prise illicite d’intéréts,

notamment sur attributions de marchés publics.

Cette situation est rendue possible par une forme de porosité entre

¢lites du pouvoir reéglementaire et législatif et ¢lites représentantes des
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intéréts économiques et financiers ; ce qui ressemble a un « phénoméne de

la circulation des élites® ».

Pour mémoire, selon le rapport du Service Central de la Prévention

de la Corruption (SCPC),

« La corruption prospére sur le terreau favorable que sont les zones grises
favorisant les manceuvres frauduleuses. Individus et réseaux délinquants
tirent parti des situations ou régne, parfois de facon inconsciente, la tolérance
aux dérives. Les facteurs contribuant a rendre ambigu le processus de

décision doivent donc faire ’objet d’une attention particuliére... »’

Est également posé dans ce rapport, la question du pantouflage® qui est une

des déclinaisons possibles du phénomeéne de la circulation des élites.

Dans la continuité de ce qui vient d’€tre écrit, le Service Central de
la Prévention de la Corruption, dans son rapport plus récent en date de 2006,
invitait les parlementaires a un encadrement législatif des activités de
lobbying afin « d’améliorer le fonctionnement de la démocratie (...) » ; mais

aussi, de « revaloriser I’image du monde politique’ ».

En vue d’atteindre cet objectif, nos travaux nous avaient amené, a
travers un triptyque des rapports et relations de pouvoirs entre Pdle

réglementaire et législatif, Pdle des intéréts économiques et financiers et

6 ’expression est celle de Wilfredo Pareto, Traité de sociologie générale, paragraphe
2034, Edition francaise par Pierre Boven, 1917.

7 Cf. Service Central de la Prévention de la Corruption (SCPC), chapitre 3, « Pantouflage
et zone grise », rapport 2001

8 |l est défini comme la « Migration d’un agent public vers le secteur privé ».

° Service Central de la Prévention de la Corruption, Rapport 2006, La Documentation
francaise, p. 109.
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celui de la société civile associative et syndicale, a proposer une théorie de
la démocratie concertée, laquelle suppose nécessairement une réforme
institutionnelle profonde des mécanismes actuels du processus délibératif et

décisionnel'’.

Outre un statut juridique des collaborateurs de cabinet et assistants
parlementaires, le préalable d’une telle réforme institutionnelle passe ipso
facto par une définition juridique claire et précise du lobbying, lequel
s’entend, selon nous, de «de toutes actions ou communications,
individuelles ou collectives, exercées par des groupes socioéconomiques
organisés ou leurs mandataires, en direction des pouvoirs publics
décisionnels, réglementaires, législatifs ou administratifs. Il consiste en
toutes actions ou communications dont 1’objet est d’influencer directement

ou indirectement la norme publique ou ses processus d’élaborations.

La norme publique en question, assimilable a la regle de droit, peut
concerner les actes de droit interne, communautaire ou international, classés
de fagon hiérarchique selon leurs auteurs, c’est-a-dire, suivant la qualité de

I’organe qui les émet.

Cette norme publique peut consister en Traités, en Directives, Réglements
ou Décisions communautaires, en Lois ou Actes réglementaires pris sous

forme d’ordonnances, de décrets ou d’arrétés!! ».

La bonne volonté de réformes en profondeur dont ce gouvernement fait
montre depuis le début du quinquennat nous laisse espérer que I’acte Il de la

loi pour la confiance dans la vie politique pourrait s’atteler a une meilleure

10 Cf. Assane BOYE, Traité de lobbying — Les métamorphoses d’une profession
controversée, Editions du Palio, juillet 2013.

11 Cf. Assane BOYE., « Pour une définition juridique du lobbying », Revues LEXBASE, n°
147, 11 avril 2013.
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gouvernance politique et institutionnelle, pour une démocratie de plus en

plus concertée.
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