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Quverture




Présentation des réseaux « ID »
par Mireille Delmas-Marty

Cette belle journée d’'automne 2008 est presquedatbe anniversaire car notre premiere
recherche franco-chinoise avait commencé a Pékautmne 1992, lors d’une réunion avec
les professeurs GAO Mingxuan, LU Jianping et ZHA@d@Zhi, sur un projet intitulé « Vers
des principes directeurs internationaux de droitapé. Depuis lors, nos échanges se sont
considérablement développés et I'internationatisatiu droit est devenue une réalité.

Cette expression ne désigne pas une catégoriégueictabilisée comme le droit interne ou
international, mais un processus, une dynamiquemaugue une ouverture des systemes de
droit et atténue les frontiéres entre le dedarls eehors. En ce sens c’est un phénomeéne
transformateur qui modifie la vision traditionnelie systemes juridiques fermés sur eux-
mémes.

Nous en avions déja pressenti I'importance il ye&es ans quand nous avions placé notre
théme de recherche autour de deux axes, le mardde droits de I'homme, qui relévent a la
fois du droit interne et du droit international éttide a en effet porté d’'une part sur les délits
économiques (en particulier les délits de corruptivaudes aux subventions publiques et
contrefagcon) et de l'autre sur les atteintes awitside 'homme (protection de la dignité de
la personne, traites de femmes et d’enfants, tnaités inhumains et dégradants, torture). La
fécondité de cette premiére phase s’est traduitdgmeffets directs et indirects.

Un effet direct car le travail considérable de otida et de traduction réalisé par les deux
équipes nous a permis de publier entre 1994 et h@B&olumes qui présentent, en version
francaise et chinoise, les systémes de droit fiaretaeuropéens, chinois et asiatiques, ainsi
que le droit international, et se concluent parréesmmandations

Quant a l'effet indirect, il a consisté, dans lelpngement de la recherche, a lancer en 1997,
avec le soutien de 'Ambassade de France, de IWEoropéenne puis de 'Ambassade de
Chine, un programme spécifique de formation degeyuaristes chinois intitulé « Le droit en
Europe » et comportant, aprées une année de fommhtiguistique au francais, des cours
donnés par I'Université de Paris-lI sur les granfdesilles juridiques européennes et sur le
droit européen, puis des stages dans les prinsifpastitutions communautaires et la visite
des deux cours européennes (celle de Luxembouwglletde Strasbourg). Ce programme a
en outre permis aux meilleurs étudiants de chagoengtion de revenir en France pour
préparer et soutenir une these : une douzaine @wmeghont déja été soutenues dans le
prolongement de ce programme et parfois publiéaeBastres sont encore en préparation.
Enfin chaque équipe, francaise et chinoise, a pdurses propres recherches. Il faut
mentionner que I'équipe chinoise a organisé de memb congres internationaux et
notamment le grand congrés de I'Association intéonale de droit pénal en 2004. Plus
récemment, le professeur Lu est engagé dans uet firggncé par I'Union Européenne sur la
peine de mort et I'opinion publique en collaboratavec leBritish Instituteet I'Institut Max
Planck. Du c6té chinois, il y a donc une activisdsidérable dans le domaine des recherches
nationales et internationales.

! Vers des principes directeurs internationaux detdgénal, Criminalité économique et atteintes a ilgnité de la
personneMSH 1994- 1998 ; en chinois, éditions de la sé&publique, 1994-98.
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Du coété francais, avec les nouvelles possibilitéfertes par le College de France, les
recherches se sont orientées vers des travauxistiglinaires, associant entre 2002 et 2003
juristes et sinologues sur le théme de la démecedtile I'Etat de drdit puis en 2007 sur le
théme de la peine de mort et du suicide (sémiri2alege de France, auquel a participé Lu
Jianping§.

Si nous avons proposé a nos collegues chinois ldace¥ notre coopération en matiere
d’internationalisation du droit, c’est qu'en seiams I'effet transformateur des phénomenes
liés a I'internationalisation du droit s’est corsidblement accru, sous la double influence de
la globalisation économique et de I'universalismas droits de 'homme. On retrouve donc,
comme nous en avions eu lintuition, le marché e |droits de I'homme :
linternationalisation du droit accompagne désoemda globalisation économique,
notamment marquée en 2009 par I'entrée de la Ghi@MC, et pourrait accompagner la
mise en ceuvre des deux Pactes de 'ONU relatifslenits de I'homme. Aprés leur signature
par la Chine en 1997 et 1998, puis la ratificatthn premier Pacte (droits économiques,
sociaux et culturels) en 2001, des études sonberscnotamment celles du professeur LU
Jianping, en vue de la ratification du second Pg@lrtats civils et politiques).

Lors d'une réunion préparatoire (Paris, juin 2007ambassadeur Pierre Morel, avait
d’ailleurs évoqué la Déclaration franco-chinoisignée par les deux présidences en 1997,
qui, pour la premiere fois, reconnaissait I'impade, au-dela des spécificités nationales, du
respect des droits de 'homme définis dans le cddida Déclaration universelle.

C’est le moment, rappela-t-il, ou la Chine a comodea annoncer ses intentions vis-a-vis des
deux pactes des Nations Unies, et les négociasaitesent référés aux travaux menés par les
juristes chinois et francais. Et il ajouta que ptdsemment, a I'occasion de la réunion en
2007 des ministres des affaires étrangéres de M$Esia-Europ Meetingen Allemagne,
lors de la rencontre entre le nouveau ministreaibides affaires étrangeres, M. YANG Jiechi
et M. Steinmeier, ministre des affaires étrangdeetAllemagne, qui présidait alors I'Union
Européenne, a été annoncée la perspective défieatedn du second pacte.

J'en viens au cceur de mon propos : pourgquoi eéared et comment travaillera-t-il ?
Pourquoi ?

Qu'il s'agisse des droits de I'hnomme ou du mardtigternationalisation du droit est un
phénomeéne particulierement complexe qui se tradaotbt par I'importation en droit interne
de sources externes, par intégration, spontanéecamirainte, du droit étranger ou
international iphternalisation), tantdt par I'exportation du droit interne, pamsextension,
proposée ou imposée, hors des frontieres natiofeteernalisatioi.

En conséquence, les relations internationalessatdgociations diplomatiques deviennent de
plus en plus juridiques, tandis que les opératdurdroit sont de plus en plus confrontés aux
interactions entre les différents ordres juridigaea l'influence des relations économiques et
financiéres. Autrement dit, il y a maintenant unddtiication du juridique, du politique et de
I'’économique qui renforce la place du droit intdim@al et du droit comparé dans les

1 M. Delmas-Marty et Pierre-Etienne Willa Chine et la démocratie — tradition, droit, instibns,Fayard, 2007
2RS(C2008, n°3
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relations internationales, et c’est dans ce cadtiergpus a paru nécessaire — et méme urgent—
de créer des réseaux d'analyse et de prospective.

Au-dela de I'analyse, I'objectif de ces réseauxarseffet plus prospectif que fonctionnel : il
ne s'agit pas de faciliter directement la coopératiréseaux de juges, de régulateurs ou de
Iégislateurs — ou I'enseignement et la recherctéseaux d’universitaires —, mais de combiner
les diverses approches, pratiques et théoriques, gantribuer a la construction d’'un ordre
mondial adapté a la diversité du monde, donc phteakt non hégémonique, le pluralisme
étant sans doute la condition d’'un « ordre harmonie pour reprendre I'expression de nos
collegues chinois.

Pour que cet ordre mondial en gestation soit vmainpduraliste, il faut réussir a combiner
l'universalisme au sens de la Déclaration univézseés droits de 'homme de 1948 et le
respect de la diversité au sens de la ConventioRUIMESCO de 2005 sur la diversité
culturelle, donc un certain relativisme. Une teltenbinaison étant fort difficile & concevoir
et a mettre en ceuvre, l'objectif des réseaux I g@ecisément d’ouvrir des voies, leur
dénomination « ID » prenant alors un double sexninternationalisation du droit », mais
aussi « imagination et droit ».

C'est donc pour nourrir l'analyse et stimuler Tligiwaation sur les pratiques
d’internationalisation du droit dans le monde, goes avons lancé la formule des « réseaux
ID ». Une formule atypique car ces réseaux sonttye inter/national mais aussi
inter/professionnel et inter /générationnel, compre un groupe de trés hautes personnalités
aux compétences diversifiées (non seulement deengitaires, juristes et historiens, mais
aussi des juges et des diplomates), qui doit resifisamment restreint pour permettre des
rencontres une fois par an.

Souhaitant associer les pays qui jouent un réleemajans la mondialisation, nous avons
ainsi créé trois réseaux - avec la Chine, les Etats et le Brésil - que nous avons I'ambition

de réunir tous ensemble a Paris en 2011. Ce chfiete non seulement I'importance de ces
pays, mais aussi la diversité des modeles d'intemmalisation qu'ils illustrent, comparés au

modéele francais lui-méme représentatif des prasigqueopéennes.

Nous avions profité en 2006 du passage a Parisgiug la Cour Supréme des Etats-Unis, M.
Stephen Breyer, pour lancer le réseau franco-aaigrgpi s'est réuni, pour la deuxieme fois,

a New York en mai 2007 et une troisiéme fois adPari juillet 2008. Grace au porfesseur
Rezek ancien juge a la Cour internationale de deset ancien ministre des affaires

étrangeres, le réseau franco-brésilien a tenu esai@re réunion en octobre 2007 au Brésil
(Université de Sao Paolo) et nous sommes heureuredgr a présent, en présence du
président Xiao Yang le réseau franco-chinois casstl vraiment au coeur du projet. On ne
saurait concevoir la mondialisation entre pays demiaux, sans associer la Chine, d’autant
gue I'ancienneté et la fécondité de nos relationfegsionnelles et amicales ont créé le climat
de confiance indispensable a la réussite de notjetp

Comment ?



Je voudrais maintenant présenter plus directenwrg programme de travail.

Quant au thémenous avons choisi de travailler sur le contrédd’ddministration parce que
nos deux pays ont I'un et l'autre d’anciennes eiefotraditions en ce domaine. Il sera donc
intéressant sur ce theme, non seulement de compasepratiques, mais aussi d’envisager
'apport que représentent nos traditions nationgdesr une réflexion sur I'organisation
administrative de la mondialisation. Chaque grofgra une présentation de son systéme,
notamment a travers des études de cas, mais chlasuait aussi apporter des éléments de
prospective sur les méthodes a proposer dans te dada mondialisation.

On peut d'ailleurs relier ce theme a la comparaismntermes d’efficacité et de garantie des
droits fondamentaux, de la sanction pénale et dmamtation administrative. C’est en Chine,
nous a dit le professeur Lu, un sujet d'actualitécal’adoption de la loi sur les sanctions
administratives pour les actes anti-sociaux votée2@05. On assisterait en effet a une
judiciarisation des sanctions administratives partravail, notamment dans des camps
d’'internement, avec l'idée d'inclure des contrai@mg a la francaise dans le code pénal
chinois, remplacant ainsi les sanctions adminisgatpar des sanctions pénales relevant du
judiciaire.

Parallelement en France, on observe une évolutionrégime juridique des sanctions
administratives d’'abord en droit interne, a travargurisprudence du Conseil d’Etat, mais
également sous l'influence du droit internationadopéen (droit du marché et droit des droits
de 'homme).

Quant a la méthodae travail proposée, il semble logique de commedes aujourd’hui par
une introduction historique concernant nos deuxspay

Puis nous aborderons la question trés actuellepdesessus d’internationalisation, qu'ils
posent la question de l'intégration du droit intgional dans le droit interne, ou a I'inverse, la
guestion souvent négligée et pourtant essentiglies din monde qui se veut pluraliste, de
I'apport des droits nationaux au droit internationa

Il est en effet important de repérer les divergerateconvergences entre nos deux systemes et
les différents modeéles d’internationalisation daitiqui les sous-tendent. Nous pourrons ainsi
éclairer la question difficile de la conception n&rde I'Etat de droit a I'heure d’une
mondialisation qui se fait sans Etat mondial.

Nous compléterons ensuite cette approche théopigudes études de cas portant sur les deux
guestions du contréle de la police et du contrélenatiére de corruption de fonctionnaires. Il
s'agit non seulement de présenter les cas, paysayar mais de tenter de repérer en pratique
linfluence des deux facteurs de la mondialisatiae sont la globalisation économique
(OMC) et I'universalisme des droits de 'homme (DBt pactes Onu).

Enfin nous terminerons par « Bilan et perspectivg®ur tirer les lecons de nos travaux et
déterminer, le cas échéant, le theme d’une deuxienwontre.



| — L’'évolution historigue du controle de

I’administration




Le contrble de I'administration en Chine
par Hu Jinguang

Résumé

L'institution du contrdle de I'administration a diére elle une trés longue histoire en Chine.
Le mot « contréler » (Jianch#} %%) dérive du «commissariat du roi de contréle »(cha
Yushi, {i%24#7). Sous la dynastie de Qin, une lueur du régimeahiréle commence a
poindre. Le régime du contrble, connaissant ungraad progrés sous la dynastie de Wei-Jin,
se perfectionne sous les dynasties de Sui et Tlaatjeint son apogée sous les dynasties de
Ming et Qing. Pour I'empire chinois, le commissada roi de contréle servit d'inspecteur du
comportement des argents dans la hiérarchie admaitive royale afin d'assurer la
suprématie du roi sur toute la bureaucratie. @ail, I'inspecteur était indispensable pour
renforcer le despotisme féodal et maintenir laiktélkde I'ordre social. J'ose dire qu'en
Chine, la culture traditionnelle du controle dedh@inistration a considérablement influence
l'institution contemporaine du contréle.

Les trois systemes principaux du contrdle de I'adstiation sont : le contrdle |égislatif, le
contrdle hiérarchigue et le recours judiciaire.

CONTROLE LEGISLATIF

Selon la Constitution chinoise, tous les organawimidtratifs étant issus de I'’Assemblée
nationale populaire (ANP), sont responsables degval-ci et sont contrblés par celle-ci.
Mais le contrble exercé par I'organe |égislatifsgeréalise que par des voies trés limitées. Ni
'’ANP ni I’Assemblée nationale permanente n’a jesnaiéclaré un reglement ou une
ordonnance inconstitutionnel. La Chine ne possede qu sens strict, un systeme de contrdle
constitutionnel Judicial revievy.

Dans la réalité, le contréle législatif se réalisas le contrdle postérieur et dans le contrble
du tribunal.

Contrdle postérieur

Selon la « Loi de Iégislation » (2000,747%) et le « Décret de I'enregistrement de réglement
et d’'ordonnance » (2002} 2 £ 22 4 #1), tous les textes |égislatifs doivent enregistrer
soit aux assemblées populaires permanentes awniainal ou local, soit au Conseil des
affaires d’Etat aprés qu'ils entrent en vigueurargane ledit est responsable d’examiner la
légitimité des textes législatifsCependant, la procédure de I'enregistrement rdemp pas
I'application des reglements ou des ordonnanceslgpaour et par le gouvernement. Les
textes susceptibles d'étre inopportunes seronbé@s par le Conseil des affaires d’Etat ou

! Les domaines d’examen comprennent: I'excés degipuuniformité des textes inférieur aux textepéieurs ;
compatibilités entre les deux textes au méme radlogportunité du contenu ; la procédure de condectlart.
10, « Décret de I'enregistrement de réglement@iddnnance » (2002).
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I’Assemblée nationale permanente.
Contrdle du tribunal

Le contrdle du tribunal se manifeste par la disonétlu juge, qui, le cas échéant, a la faculté
d’appliquer ou d'ignorer I'ordonnance (Guizhankll#) issue de Conseil d’Etat et des
gouvernements locatix

CONTOLE HIERARCHIQUE

Le contrdle hiérarchiqgue déclenche au sein derlactsire administrative. Linspection et
réexamen sont les moyens généraux.

L'inspection

Etabli dans les années 50, le Ministére de l'ingpeqJianchabuli%<#k) comprend deux
organes, le secteur de l'inspection administragivée secteur de I'audit. Conduisant par les
organes spéciaux au sein du gouvernement, l'ingpeexerce une mission générale de
contrdler les organes administratifs et les congmoents des argents publics. Elle peut rendre
une décision ou une suggestion apportée directeamenbmportement dérogatoire a la loi.
Ce contrble se caractérise par une tradition ddisende Ministere de I'inspection et le
Comité de l'inspection de discipline (Jijia#}f) du Parti communiste chinois. L'expérience
a prouvé gu'une telle coalisation pouvait entraifietbrication ambigué entre le pouvoir
administratif et le pouvoir politique politicien.

L'inspection administrative vise a prévenir et cattke la corruption, a promouvoir
lintégrité et l'efficacité ; et a veiller a la boa gestion des affaires publiques et des biens
publics, de transparence et de responsabilitégaloe chargé de I'inspection a le droit de
faire 'enquéte, d'interpeller, de rendre la sugigesou la décision a la fin de l'inspection. En
effet, la I'inspection menée par les deux orgaregiges jouit souvent une avant-procédure
de l'interrogation du bureau de corruption du patqu

Réexamen

S’agissant réexamen administratif, la personneigpbgsou morale dispose tel moyen qui lui
permet de remettre certaines décisions adminigdsatiéja rendues devant la responsabilité
du gouvernement. L'organe administratif concerraisdun délai de 60 jours, doit réexaminer
la légitimité d’'une décision administrative, y camispl’examen du contenu ainsi que
'examen de la procédife Selon lart. 7 de «Loi réexamen administratif{$999,
TR WIE) , la personne physique ou morale peut égalenadsit organe concerné d'une
action arbitraire administrative tels que la légité du décret (Guidingi &) du Conseil

! l’art. 53, « Loi de la procédure administrativél989).
2 ’art.28. « Loi de réexamen administratif » (1999)
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d’Etat ou la légitimité du décret local
RECOURS JUDICIAIRE

Il reste alors le troisieme moyen, méme le plusortgnt — le contrdle judiciaire. La Chine ne
posséde pas de systéme de cours administrativexdngéentieux administratifs sont résolus
par les cours générales. De I'année 2003 et 2@0¢hiffre des contentieux administratifs
enregistrés aux cours atteint 470,000 dont plusl0¢000 pour 'année 2007.

Aujourd’hui, il y a un débat concernant I'éventtg@lile la révision de la « Loi de la procédure
administrative » (198977 A7%). Bien que cette loi reconnaisse au juge l'arbirale
suspendre I'ordonnance dans un contentieux, la seurépond pas a l'interpellation d'un
texte législatif rendu par un complaignant. D’aupr&rt, d’apres les lois en vigueur, les
moyens d’'indemnisation ne portent que gua personarumet le droit des biens, de telle
sorte que le droit d’éducation, le droit de trawdd. sont exclus de la protection du systeme
judiciaire. En plus, manque de référé peut entraiaelongue durée de l'action. La
réconciliation entre les complaignant et I'orgais@\est aussi exclue du moyen de résolution.

Y Ibid. lart. 7.
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Le contréle de I'administration en droit chinois : introduction historique
par Pierre-Etienne Will

Version francaise

Dans la vision conventionnelle en Occident depess jEsuites et Montesquieu, le
gouvernement de la Chine impériale — celle a ldquebt consacrée cette introduction
historique — était a la fois despotique / autoquai et bureaucratique. Les deux ne sont pas
contradictoires dés lors qu'on ne reconnait au@utenomie a la bureaucratie : I'appareil
bureaucratique n’est que le bras armé du despotietrépondre a tous ses caprices, le
pouvoir ultime appartient au tréne). C’est la uisigu’'a en particulier développée le grand
historien Etienne Balazs dans les années 1950-1960@yait dans le systéme impérial une
sorte de totalitarisme s’appuyant sur le mandaebaur I'idéologie confucéenne, anticipant
sur les totalitarismes modernes. D'autres autepas €x. Qian Mugf) ont voulu au
contraire voir dans les lettrés et dans les irgtits ou ils servaient comme fonctionnaires
une sorte de contre-pouvbir

La vision de Qian Mu (et d’autres intellectuelsnciis formés au début de I'ere
républicaine) est excessive et tres idéalisée, rilaisst incontestable que le pouvoir
dynastique en Chine a rarement été totalement fr@able et arbitraire. J'ai analysé ailleurs
les vues d’'un certain nombre d’auteurs ayant oléskr\Chine de prés, et sur place, ab 19
siecle, qui contestaient avec énergie la notiome&l’Ghine despotique (que ce despotisme soit
« éclairé » ou pa%) Pour eux la population jouissait d’une grande gmade liberté (elle
pouvait vaquer tranquillement a ses occupationgjéggacer, acheter et vendre la terre, le
droit de propriété était protégé, etc.); quantempereur et a ses représentants, ils ne
pouvaient pas agir arbitrairement : ils étaientnsisua certains contréles, soit négatifs
(l'opinion publique, la résistance passive ou actile la population, les manifestations, les
pétitions, a la limite le « droit de rébellion sspit positifs, c’est-a-dire institutionnels (les
procédures de contréle internes a la bureauctatisgnsorat, et, a la base de tout cela, « les
lois »).

Ce sont ces contrdles institutionnels qui nousrégsent ici. Mais avant d’en parler il
est indispensable d'évoquer certains problemeppoder certaines distinctions et de proposer
certaines définitions, sans quoi I'on tombe rapidettdans des généralités sans intérét.

Problemes et distinctions

1) Variabilité des situations

Il est impossibilité de prendre la période impléridla « Chine traditionnelle »)
comme un bloc. En dépit de certains invariants gdardiscours, dans la nomenclature, dans
les références aux Classiques), les choses chagigemhément d’une période a l'autre. Je ne
m’occuperai que de la « période impériale tardivee: les Ming (1368-1644) et les Qing
(1644-1911). Mais méme ainsi il existe de profondstrastes entre les deux régimes, et

Y Pour le contraste entre les vues de Balazs etate @i, voir L. Ladany, « The History of China, ParPolitical
Characteristics »China News Analysii®° 1015, 3 octobre 1975, p. 1-7.

2 « Le despotisme et la ‘Chine démocratique’ chealgsurs européens aix°® siécle », in Mireille Delmas-Marty
et Pierre-Etienne WillLa Chine et la démocrati®aris, Fayard, 2007, p. 43-81.
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d'une période a l'autre sous chacun des deux.dgétnfien de plus risqué que d’isoler une
situation particuliére (plaidant dans un sens omsdautre) et d’en parler comme si cela
caractérisait le tout. Les auteurs évogsidisraparlaient des Qing, mais la vision des jésuites
aux 17-18 siécles et des diplomates ou des missionnairdgan'était pas la méme. Il ne
faut pas oublier que le régime par rapport auqiest siéfinie la modernité politique ou
juridigue en Chine est celui des Qing, particuliéeat le 19 siecle. Or, on trouve des
éléments du plus grand intérét dans les sieclesgedts.

2) Que faut-il entendre par « droit chinois » ?

La notion de «droit chinois » («le contréle dadministration dans le droit
chinois ») est & la fois trop vague et trop restgc On peut au moins distinguer :

a) le droit pénal, celui du Cod®4 Ming li kW4, Da Qing li KiEf, et leurs
prédécesseurs depuis le code des Tang), qui esel défini et le plus systématique, et le
plus stable dans le temps (bien qu’évolutif pout te secteur des lois secondaires Jildg),
avec un corpus de textes clairement hiérarchisasnetauthentique pensée juridique en
arriere-plan, développée dans un grand nombreaitégret de commentaires. Certains abus
de I'administration (de nature « criminelle » : alile pouvoir, corruption, etc.) sont couverts
par le Code, mais pour I'essentiel les actes dinlimistration sont encadrés par une autre
catégorie de textes:

(b) le « droit administratif », qui est plutdt oorpus de réglementations dans lequel
la dimension répressive est en quelque sorte sarenttien que trés présente (sous la forme
deschufen zeligz 73 HI|5, ou « réglements sur les sanctions des fonctioesai qui ont été
publiés séparément a partir du® E8cle). Ce droit administratif est beaucoup @uslutif
gue le droit pénal : une création / prolifératimmiinue, avec une masse de précédents ayant
valeur de « lois » (souvent désignés par I'expoessiregle établie >gingli &%), diffusés
en permanence au sein de l'appareil administiddifit une partie seulement seront en fin de
compte codifiés. Il faut souligner que cette didiion pénal / administratif ne s’est clairement
établie qu'a partir du f&iécle, et qu'il y a toujours des passerellesdes redondances, ou
des ambiguités).

Mais si on s'intéresse au contr6le des actes atdmiinistration il faut aussi faire
intervenir des notions moins clairement institutialisées, non codifiées, et qui ne sont pas a
proprement parler juridiques : (a) I'usage, oudescédentsgushi i 5+), non codifiés et non
écrits, mais qu'il est possible d’invoquer contegtaines décisions, et qui ont une dimension
clairement dynastique ; (b) les «valeurs », ounlarale, qui transcendent cette dimension
dynastique et s’enracinent dans la tradition sargite (les Classiques).

3) Pouvoir dynastique et bureaucratie

Autre distinction importante (s’agissant de cory6lentre I'empereur, de droit divin,
et les membres de I'appareil bureaucratique, quiregncipe n'ont de légitimité qu’en tant que
« ministres »¢henk, un mot qui signifie a I'origine « esclave ») @il souverainjgn 7).
Tous font partie intégrante de I'« administratipnou du gouvernement: il existe un
continuum entre le trébne d'une part, et les buredex ministéres ou les gouvernements
locaux d’autre part, dans la mesure ou tous lessade I'administration doivent étre en
théorie sanctionnés par le tréne, ou par des téiemant de lui. La question est en partie de
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savoir qui contrdle qui et qui détient linitiativda bureaucratie (qui détient tous les leviers,
qui est a la source de l'information, qui impose pwpres habitudes, voire sa propre inertie,
et qui prétend en outre exercer un magistére idaple), ou I'empereur (qui détient le
pouvoir ultime) ? Le rapport de force est tréstiliant : c’est la en particulier qu'on observe
de fortes différences entre les Ming et les Qingl'en régne a I'autre a I'intérieur de chaque
dynastie. Les empereurs Qing, jusqu’a Daoguangusnét. 1820-1850), ont tous été des
professionnels de I'administration, trés au courdes problemes et suivant assidiment le
travail quotidien du gouvernement. Par contrases le fondateur de la dynastie les
souverains Ming ont eu tendance a étre moins iatgionnistes, moins obsédés de controle
et de surveillance — certains étaient méme panfate irresponsables —, et a dépendre de
leur entourage proche (eunuques, grands secrétdidass il fallait tenir compte de leurs
caprices, qui étaient souvent la cause de gravdhts@avec la bureaucratie.

L'empereur et la bureaucratie sont régis par dstainces différentes : 1) le souverain
I'est par la volonté du ciel, par I'héritage de sexétres (les directives établies par les
fondateurs, concernant aussi bien le clan impéual I'Etat), et par les « modéles anciens »
(gushi i.e. les précédents dynastiques régissant ldevia cour) ; 2) la bureaucratie I'est par
limpératif de loyauté envers la dynastiengng i), par la législation, de quelque nature
gu’elle soit, qui n'a de valeur qu’en tant qu’edist édictée par I'empereur (méme si ce n'est
pas toujours a son initiative), et par ses propadsurs professionnelles ou morales, appuyées
sur les Classiques et les histoires officielles. gent parler de deux régimes de légitimité
différents : du coup la question du contrdle seegiggalement en termes différents.

La notion de « constitution »

Ces «instances » qui régissent le comportemelasedctivités du souverain et des
fonctionnaires, et peuvent donc servir de suppart cantrble de leurs actions, sont
matérialisées par certains textes fondamentaux.ri¥qué a propos des Ming, dans un
chapitre dd_a Chine et la démocratida notion d’'une quasi constitution. Non pas unei «
fondamentale » cohérente et s'imposant égaleméotis mais un ensemble passablement
hétéroclite de textes considérés comme contraignaoire opposables, fondant le régime
dynastique, et qui régissent non seulement le commpent et les actes de I'empereur et des
agents de I'Etat mais aussi la production des Bisy a « controle », c’est en bonne partie
sur la base des regles et des principes contemsscda textes.

Tel que je le vois, on peut compter au sein degsemble de textes :

- Les Classiques, en quelque sorte I'instanceasdpnastique supposée légitimer tout
le reste, et dont les gardiens et les interprétesless lettrés C’est le substrat idéologique (un
peu comme le marxisme-léninisme dans les constitsitiie la RPC).

- Les institutions des ancétremughiffliiil), concept a la fois vague (il regroupe un
nombre indéfini de notions et de textes) et fdrfdit intervenir la vertu fondamentale de
piété filiale, xiao ). Sous les Ming on peut y inclure toute une séeedirectives et
d’institutions émanant du fondateur de la dyna§fieu Yuanzhangf ok, r. 1368-1398),

1 En tout cas sous les Ming : le tour de force @enpereur Kangxi (r. 1662-1722), au début de la styma
mandchoue des Qing, a été de faire considéreptaqgiion de I'orthodoxie comme un attribut du sgawg et non
plus de la corporation des lettrés.
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telles que: a) les «Instructions ancestrales Alegustes Ming » Hluang Ming zuxun
E#H3), une sorte de « constitution familiale » du clampérial ; b) les « Grandes
proclamations »[fagao K i%), une série de textes dénoncant diverses sortesirdes que
'empereur a eu l'occasion de sanctionner, fixae¢ @dhatiments en général d’'une grande
cruauté, encourageant les dénonciations ; ¢) le @édal finalisé en 1397.

- La « constitution administrative », i.e. le d@stif des institutions fixées au cours
du premier regne, systématisé plus tard dans I@#oréd successives dRRecueil des
institutions des grands Min@a Ming Huidian X B iit), fixant la structure et les taches de
I'administration, et enrichi par un code adminisfrées zeli HIj5] oushili Z451) basé sur une
jurisprudence en évolution constante.

Les Ming offrent un exemple particulierement élexqude la tension qui s’établit
inévitablement entre les «institutions ancestralga « constitution ») et la réalité du
gouvernement et de la production législative, aseades évolutions de la société et de
I'’économie : les institutions originelles sont vitevenues obsolétes et ont peu a peu laissé la
place & d’autres mieux adaptées ; mais cela neajiose faire que de facon discretet
C’était une source potentielle de conflits.

En effet les institutions ancestrales peuvent i@trequées par I'opposition politique
pour s'opposer aux initiatives du gouvernement lanegpet de I'empereur : la volonté réelle
ou supposée des fondateurs de la dynastie garddrémerande prégnance (on pense a
I'évocation desfoundersdans les débats constitutionnels américains). $sdMing les
exemples extrémes de ce genre de débat sont lesafl@ires de succession concernant
I'empereur Jiajingizik (la « controverse du grand ritueldali yi K#4:%, au début de son
réegne, dans les années 1520) et I'empereur WAifi (la dispute sur le « fondement de
I'Etat », guobenZl /%, & la fin du 16siécle) : les ritualistes cherchent a controlempereur
en lui opposant les regles édictées par ses apgétner qu'il renonce a ses projets, et le
conflit donne naissance a des factions opposéagiawle la bureaucratie, auxquelles il sert
surtout de prétexte alors qu'il s’agit d’abord déds de pouvoir. La critique de I'empereur
peut en fait aller assez loin et porter sur detaBles questions de gouvernement (les abus
fiscaux des eunuques sous Wanli, certaines désisioposées par les grands secrétaires),
toujours en invoquant I'héritage des ancétresadofs en reprochant au souverain de violer
la tradition établie et d'outrepasser ses droitsses droits constitutionnels, est-on tenté de
dire, quoique dans un sens rituel ou politiquedtlque juridique.

Le contrble de la bureaucratie

Mais cela, c'est le contrble de I'empereur (lemitiés constitutionnelles au
despotisme, en quelque sorte) ; et il faut soutignee la critique publique et directe de
I'empereur (et non simplement de son entourageestpolitiques qu’il encourage, dont les
exemples ne manqguent pas dans la seconde moitiMidgs était tout a fait inconcevable
sous les Qing. On a alors une configuration tréérdnte, s’expliquant en partie par I'origine
ethnique (non chinoise) du régime et son extrénseepiibilité & la moindre suggestion

! Lexemple type est I'émergence du grand secrétémiige Y4 dont le chef est devenu & terme I'équivalent
d’un premier ministre tout-puissant, dés le débutid siécle, alors que le fondateur de la dynastietavai
solennellement aboli la fonction de premier mimistt les institutions sur lesquelles s’appuyaitiemier. Or, le
grand secrétariat n’a jamais été intégré a la stitation administrative » (leluidian).
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d’illégitimité. Par une sorte de compensation,etsapar réaction contre le désordre politique
de la fin des Ming, I'exaltation de la personne @male sous la dynastie mandchoue a été
portée a un degré rare dans I'histoire de la mdwarchinoise : non seulement Fils du Ciel,
mais sage supréme et omniscient, bienfaiteur dgsulgiions, dépositaire ultime et
inattaquable de la compétence gouvernementale.

L'empereur peut en théorie étre critiqué sur sadaide personnelle ou parce qu'il
contrevient aux « régles instituéesdingli) ou au « modéles anciensgugh) établis par ses
ancétres ; on peut aussi débattre des politiqueglé@ls a la cour, en principe sous la
responsabilité du souverain, voire les attaquecoEenfaut-il que cette critique soit le fait de
personnes qualifiées (les censeurs, mais sousites daucoup d’autres se le sont autorisé),
en y mettant les formes, et en acceptant de pratergisques des lors queparsonnede
'empereur est concernée — en fait, on vient devdi&, sous les Qing c’est quasiment
impossible. Mais I'empereur ne peut par définitéire mis en accusation de facon formelle,
et encore moins sanctionné : dans son cas on necpdgainement pas parler de contréle
légal, méme s'il existe d'autres formes de contrélemme on I'a vu, tres variables d'un
régime a l'autre et d’'un regne a l'autre.

Qu’en est-il des lors du contrble 1égal des actesmyn de I'empereur, du moins de
I'Etat ou de ses agents — entendons, dans un siemsistratif et juridique (appuyé sur une
Iégislation ad hoc, normative et contraignante)pliguant des sanctions, I'annulation de
certains actes, des indemnités aux victimes dades, etc. ? Une telle chose existe-t-elle en
Chine ? Oui, mais a lintérieur de limites bienlbdiess, et avec une forte détermination de
I'environnement politique.

Il est déja important de préciser ce qu’on enfeanrd Etat ». Dans la Chine impériale
I'Etat n’est pas une entité juridique. Le mptojia [BZX (I'Etat en chinois moderne) désigne
I'Etat en tant qu'il est incarné par la dynastigrénte ; or la mise en accusation de cette
derniére est hors limites : ce serait de la haafgigon. Le mot « Etat » ne peut s’appliquer,
pour la commaodité, qu'éorganisation gouvernemental@ la somme des institutions et des
personnes qui la composent. Or, non seulementopeut trainer cette organisation devant
les tribunaux ou lui demander réparation, maig V@ de méme pour ses parties constituantes
— les ministeres, les gouvernements provinciawsaldministrations locales, etc. Si controle
Iégal il y a, il vise non les institutions, mdés hommes— le ministre, le gouverneur ou le
magistrat untel, a qui est opposable tout un éilatedautes professionnellegangzui’s i)
ou de crimessfizui FA5E)".

Il faut aussi rappeler ici la distinction essdigi@ntre, d'une part, les fonctionnaires
du cadre régulier (formellement nommés par I'empierdont les carriéres sont gérées par le
ministere du Personnélipu 57, et a qui s’applique le terme que nous traduisoms
« fonctionnaire »,guan E) ; et d'autre part, 'ensemble des personnels Isines (les
commis lixu 75, policiers, yayi 1%, etc.) ou privés (les secrétairesuyou %= i, les
serviteurs des fonctionnairefaren % A\ ou changsui£:f&), qui forment une masse de
manceuvre énorme (particulierement sous les Qimggup par le public comme faisant bien
partie de I'appareil d’Etat, méme si ce n'est pasristement parler le cas. Seuls les premiers
peuvent étre assignés pour faute professionneltargrqu’agents de I'Etat, et ils sont tenus
responsables des agissements des seconds. Enhevascagents appartenant a l'une et

! Correspondant & peu prés aux « fautes de seréice fautes personnelles » de notre terminologie.
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I'autre catégorie sont susceptibles d’étre dénort@®ursuivis pour fautes personnelles (i.e.
des crimes relevant du code pénal).

Avant d’examiner qui est habilité a exercer untdie sur I'administration, et sur
guelles bases légales ou réglementaires, peufaitrél encore rappeler la distinction entre
deux usages possibles de la notion de « controkg) >contréle de conformité des actes de
I'administration par rapport a la loi ou a 'usaggnctionné ; b) contrdle de conformité des
actes de I'administration par rapport aux politgjucidées au sommet : il s’agit alors de
conformité politique plutdt que légale, et c’estaspect important dans les périodes de débat
politique ouvert. Le probleme est que la séparatiest pas toujours nette et que les mémes
agents peuvent étre en charge des deux formes rdedleo Sous les Song du Nord par
exemple (1%début 12 siécle), lorsque le pouvoir central oscillait ent réformateurs » et
« conservateurs », les censeurs étaient d'abordyehale veiller & ce que les choix du
moment, qui rencontraient toujours beaucoup d'oppos sur le terrain, fussent
effectivement suivis, et de dénoncer les récaltisrace qui en un sens était un détournement
de leurs fonctions traditionnelles (affra).

De fait c’est le premier usage de la notion deréde& qui nous concerne plutét ici, car
en dernier ressort il s'agit d’'un contrdle visantiatérét des usagers et au respect de la
Iégalité, non a la promotion d’'intéréts politiquBes lors se pose la question : qui est habilité
a dénoncer les atteintes aux lois et aux reglemantgsisage sanctionné, voire a la morale,
donc a «exercer » le contrdle ? Je suggeéere pourottamodité de hiérarchiser en trois
instances, qui ne fonctionnent pas entiérementesumémes principes (méme s'il y a des
recouvrements) : (1) le contrdle institutionnaleséercé par le censorat, théoriguement en
toute indépendance ; (2) les contrdles interneshéérarchie administrative ; (3) les contréles
a l'initiative des usagers.

1) Le censorat

Il s'agit de l'institution de contréle par exceiee dans le systeme impérial (qui a
dailleurs inspiré le Yuan de controléi%ifi dans les constitutions républicaines,
d’inspiration sunyatsénienheCe n’est pas le lieu ici de détailler I'histoirstitutionnelle un
peu compliquée du censorat : sous les Ming et leg,Qusqu’en 1723, on a en fait deux
institutions distinctes : d'une part, les « Sixta®ts » (iuke /~F}), dont les agents étaient des
« secrétaires » appel@shizhong#i i, chargés de surveiller le fonctionnement des « six
ministeres » entre lesquels étaient répartiesdestibns du gouvernement central, ainsi que
la communication entre les ministéres et le tréd&autre part, le censorat proprement dit
(duchuayuan#fi%£fit), dont les agents étaient des « censeurs-engaétefiancha yushi
#2181 5), avec un domaine de compétence s'étendant c&henle de la fonction publique
et du gouvernement. Apres 1723 les Six sectiongténintégrées au censorat, mais dés avant
on peut parler des deux institutions comme fornuantout (le censorat), chargé des missions
suivantes : 1) vérifier la conformité formelle égale des actes de I'administration centrale ;
2) surveiller le comportement des fonctionnairesisdaout I'empire ; et 3) faire des

1 En principe le Yuan de contréle était chargé deéldfication de la constitutionnalité des loisdes @crets (en
méme temps que le Yuan judiciaire » (sifayuahZPe), de la censure des fonctionnaires et du contuiéke
comptes.
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remontrances au souverain sur sa conduite, airesidgs remarques sur la politique du
gouvernement en général. Les remarques et les d@tions des censeurs peuvent concerner
tous les types de déviance : par rapport a laindiggt dynastique, a I'usage sanctionné, aux
lois codifiées, aux procédures, et aux fondemeléslogiques, moraux et rituels du systeme.

La surveillance, la critique et la dénonciatiomtsdonc la fonction spécifique du
censorat, dont il n'est peut-étre pas inintéressimtpréciser que ses effectifs étaient
extrémement modestes au regard de ses missiong(gsedizaines de fonctionnaires au
maximum). Le censorat est en théorie protégé etpeddant, et il jouit d'une image de
marque de courage et d'intégrité qu’il a cultivéégeeusement aux époques ou il avait le
plus d’influence — sous les Ming notamment, carsstas Qing la marge d'initiative et
d’intervention laissée aux censeurs a été condifigreent réduite. (Le trbne et la maison
impériale mandchoue disposaient d’autres moyensudeeillance et d’'un réseau informel
d'agents dans tout I'empire.) En particulier liihstion prestigieuse des « inspecteurs
régionaux » un’an yushil& %4 5), 'une des gloires du censorat des Ming, a étdi@len
1661 : il s’agissait de censeurs envoyés passanutans une province avec pleins pouvoirs
pour tout vérifier, tout dénoncer, et méme se stulest aux administrateurs locaux s'ils
I'estimaient nécessaire ; ils étaient donc trepuess. Sous les Qing les censeurs (qui sont
confinés dans leurs bureaux a la capitale et d@merdks renseignements qu’on veut bien
leur communiquer) servent surtout a dénoncer leuption et les manquements a I'étiquette
au sein de la bureaucratie ; ils ont aussi unetifmmade conseil général en matiére de
gouvernement, qu’ils ont parfois utilisée avec ritilet influence méme si les empereurs
mandchous les traitaient volontiers d’'idéologuasadux.

Le censorat a beaucoup fasciné les observatewideotaux par l'indépendance
gu’on lui prétait et la crainte qu'il était réputéspirer dans la fonction publique : je pourrais
citer aussi bien des textes d'inspiration jésuit@né I'influenteDescription de la Chin€u P.

Du Halde, dont I'édition publique est parue en )73 d’autres datant du®1€iécle (par ces
mémes auteurs mentionnés au début, qui niaienariectere despotique du gouvernement
chinois). Plus proche peut-étre de la réalité finlale I'empire, un article intéressant paru
dans leNorth China Heralden 1878 souligne que les dénonciations de cenpebiiges en
abondance dans faazette de Pékifjingchao i{#, oudibao [f5¥it) — une sorte de journal
officiel quotidien diffusé dans tout I'empire — saient d’abord a inspirer une crainte
salutaire aux fonctionnaires en leur rappelantiheises a ne pas dépasser, et en leur montrant
par I'exemple gu'ils n’étaient jamais a I'abri deidénonciation.

Ceci marque d'une certaine maniere les limites «dtontrdle » exercé par le
censorat : techniqguement ce contrdle est nécessaitdimité a cause des trés faibles moyens
dont il dispose, sans parler de la complexité extré&es lois et des reglements. (Fait
exception le contrdle routinier des procédures dem®rganes du gouvernement central, qui
semble avoir été tres minutieux.) Il s’agit en benpart d'un contréle politique et
idéologique, en principe au service du tréne, naist les censeurs ont parfois abusé en
participant plus que de droit aux affrontementstigoies, a la fin des Ming notamment, ce
qui les a déconsidérés. Le censorat est l'instguceappelle les regles a ne pas enfreindre,
maintient la menace des sanctions, et peut-étrdgsmus tout a pour mission de soutenir les
valeurs morales au sein de I'appareil (la « digegphdministrative »jzhi 57f), dans le sens
le plus large.
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2) Les contréles internes a la hiérarchie administratipar contraste, sont supposés
opérer de facon systématique. L'une des tachesllssurgentes d’un fonctionnaire, c’est de
« contrbler ses subordonnéschdli %¢57) en permanence ; et 'une des accusations qu'il
encourt lorsqu’un probleme particulier est mis@ur,jc’est d’avoir « manqué a son devoir de
controle » g¢hicha’k%%). Inversement, les dénonciations pour corruptionsabégligence,
etc., remontent la hiérarchie et font I'objet d’a@tps mobilisant des niveaux plus ou moins
élevés de l'appareil, jusqu'a I'empereur dans las tes plus graves. La référence pour
évaluer les faits et demander des sanctions estefial de la législation pénale et
administrative, assorti le plus souvent de conatilims morales.

De facon plus bureaucratique et plus immédiatersminique, les fonctionnaires de
rang moyen et supérieur doivent réguliéerement é@valaurs subordonnés et établir des
rapports qui remontent jusqu’'au ministére de lachlon publique. Les bases de cette
évaluation sont en partie quantitatives : pourgmtiimpéts effectivement levés, nombre de
proces menés a conclusion, respect des délais @mppeur toutes les opérations
administratives (la réglementation est d’une irfiniinutie), absence de désordres, etc. A cela
s'ajoutent les évaluations triennales concernamisémble de la fonction publique, qui se
traduisent par des trains de promotions, rétrodi@uaet renvois.

Toute cette activité, qui est centralisée au rneénésde la Fonction publique, produit
une quantité énorme de papier. La critique régatent formulée (et d'abord par les
contemporains) est que la hiérarchie a tendanespiiactéger elle-méme, dans les provinces
surtout, et qu’en particulier la circulation desdeaux, encouragée par la faiblesse des
salaires, compromet inévitablement l'efficacitélatsincérité des contrdles. On peut donc
parler, comme dans tant d’autres domaines damstgidnnement de I'Etat impérial chinois,
d’'un appareil réglementaire d’'une grande ratio@adit d’'une extréme minutie, « moderne » a
certains égards, mais dont I'efficacité était durmlement compromise par toutes sortes de
facteurs « traditionnels » : sous-financement @elnfiinistration, importance des relations
personnalisées et des échanges de services aulesdm bureaucratie (le terme-clé est
yingchou/&P), tendance a la protection mutueleuribi 7f])it) entre agents qui devraient se
surveiller et se contrbler... La qualité et I'effidtcdes contrbles est donc politique en dernier
ressort : elle dépend de la volonté du trobne deengjpe les choses en main et de combattre la
tendance inévitable au relachement, de faire dempbes, etc. — ou a l'inverse de son
indifférence ou de son incapacité a agir ainsil®esiécle offre un exemple type d’'une telle
incapacité, en dépit de la conscience aigué dulémab qu’'avaient certains empereurs
(Jiaging 5% B [r. 1796-1820] et Daoguangit [r. 1821-1850] notamment) et de
I'exaspération et du sentiment d'impuissance quilsclamaient volontiers a la face de la
bureaucratie.

3) Reste la question deéintervention des usagergn matiére de contréle de
'administration. Légalement les possibilités sontne peut plus limitées. Le fondateur des
Ming, Zhu Yuanzhang, avait édicté que les simplkadiquliers étaient eux aussi autorisés a
s'adresser au tréne sur les difficultés du peuplee® problemes de I'administration, et a
dénoncer les abus et les fonctionnaires qui errdtaoupables. Il reste des traces de cette
invitation a la dénonciation ou simplement a I'eegsion d'opinions dans le code pénal
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(également une création de Zhu Yuanzhang), etpem a la limite parler d’'un « droit de
pétition », enraciné du reste dans une vieille iticad recommandant aux gouvernants
d’'« écouter les plaintes du peuple ». Mais ce di@tler « crier a l'injustice » aupres des
instances supérieures lorsque les autorités locafasaient d’accepter une plainte, ou pour
dénoncer des abus, était tres sévérement encadta,&é de plus en plus au cours de la
période qui nous concerne ; en outre c’était umaadéhe extrémement risquée et dont les
chances d’aboutir & une enquéte administrative dgsaréparations étaient des plus minces,
d’autant que, la encore, la hiérarchie avait tendain se protéger elle-méme et a tout faire
pour décourager les plaignants.

En tout état de cause la pétition n'est pas um picicédural et ne peut s'apparenter a
une démarche juridique auprés d'un tribunal inddpah Le censorat aurait pu jouer le role
d’'un tel tribunal, mais les particuliers n’étaigras habilités a le saisir ; et de toute facon le
censorat, méme informé d’abus ou d'irrégularitésdes voies indirectes, ne pouvait que les
transmettre au tréne, ce n’était pas une cour stequ

De fait, s'il existe incontestablement un pouwadr contréle de I'administration de la
part de la population, méme limité, c'est essdrtietnt sous des formes détournées et non
institutionnalisées. En dehors des manifestatidokemes (qui ne sont pas rares, et sont
parfois suivies deffets), ce quon appelle I'«wipin publique » Yulun i) na la
possibilité de se faire entendre qu’en passantapaédiation des « élites qualifiées », c’est-a-
dire des lettrés titulaires de titres académiggesconnaissent les principes contenus dans les
Classiques et appartiennent au méme milieu quéolagionnaires, et qui sont considérés
comme ledeadersnaturels et Iégitimes des communautés locales.datxpotentiellement
au moins, les moyens de s’adresser aux détentayeudoir, de faire jouer leurs relations et
de négocier en s’appuyant sur les regles sanctsnpar 'usage, sur les précédents locaux
sanctionnés par des décisions administratives,&uarsur la législation de I'empire.

I me semble gu’un certain nombre de points esggici-dessus (je pense au quasi
monopole de I'administration sur les contrélesa gétition auprés des instances supérieures,

au recours a la médiation des élites) trouvent entam écho dans les situations
contemporaines en Chine. Ce sera un point a exaaénglus pres.
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Introduction historique au contréle de I'administration en droit francais
par Jean-Marc Sauvé

Le contréle de I'administration, indispensable aaintien et a la santé de la démocratie, est
une préoccupation centrale dans toutes les soci#idernes. Malgré le caractére universel de
cette préoccupation, force est de constater guidte autant de visions du « contréle » qu'il
existe de sociétés : parce qu’il dépend étroitendenta vision qu’'une nation donnée a de
I'Etat, de son rdle et de son rapport au corpsasole theme du contréle de I'administration
est éminemment culturel. Or, a titre liminaire, dwit souligner que la France et la Chine,
dont les traditions juridiques semblent si difféesn partagent des bases similaires en la
matiere : parce que la place de I'Etat a été énndans |'édification de nos deux pays, je
suis certain qu'a défaut des mémes formes, cedamtogiques semblables qui guident nos
deux conceptions du contrble de I'administration.

Ce constat de I'imbrication entre culture et coletrihne pousse a adopter une perspective
résolument dynamique : c’est notre histoire qua@hnné et progressivement perfectionné nos
modes de limitation du pouvoir de I'administrati@ette réalité n’est ni intangible, ni rigide :
elle évolue avec le temps et avec les meceurs. Bnqian telle, elle est perpétuellement
imparfaite et doit par conséquent toujours progness

Ainsi, alors que le droit s'internationalise, il nsele plus que jamais vital que nous
comparions, non pas pour les confronter, mais fgsuenrichir et mieux les comprendre, nos
modéeles juridiques. Le théme du contréle de I'adsiiation me parait étre I'un des points
centraux de cette comparaison.

La tradition européenne de contrfle est intimentiéata notre attachement a I'Etat de droit :
parce que nous accordons au Juridigue une pladealeedans la régulation du Politique,
c’est par et pour le droit que nous contrélonsmadstration. Si nous encadrons l'action de
la puissance publique, c’est non seulement pote & sorte qu’elle respecte les normes qui
s'imposent a elle, mais aussi en nous appuyarié siroit.

En France, c’'est la Révolution qui a posé les badesla structure du contrdle de
'administration. Parce qu’ils veulent faire d'urays inégalitaire et divisé en ordres, une
nation de citoyens égaux, les révolutionnaires mtoge principe qu’'un tel contrble sera
effectué au nom du peuple et pourra en théorie dofenché par n'importe quel citoyen.
L'article 16 de la Déclaration des droits de I'nomet du citoyen dit sur ce sujet avec force :
« La société a le droit de demander compte a tpertgoublic de son administration ».

C’est aussi pour des raisons profondément histesigt culturelles que la Révolution, avec la
loi fondatrice des 16 et 24 aolt 1790, puis le Qtatsen créant le Conseil d’Etat en 1799,
instaurerent deux ordres de juridictions sépaatsjuge judiciaire échoit la gestion des litiges
qui intéressent les personnes privées, tandis tgatéée une juridiction spécialisée qui est
chargée de juger Il'administration. Ce mouvementa skargement suivi en Europe :

aujourd’hui, quinze des vingt-sept Etats membregUigion européenne connaissent un tel
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systéme dual. On le pressent donc : I'un des pdinportants qui permet de décrypter et
d’analyser le contréle de I'administration en Fraest la dualité de juridictions.

Dans le cadre de cette dualité, le juge judiciaBenéanmoins, dans certaines circonstances,
responsable du contrdle. Ainsi, la puissance publigst soumise aux regles de droit commun
guand son comportement ne se distingue pas de delne personne privée, par exemple
dans le domaine industriel et commercial. Mais ladigt aussi, lorsqu’elle viole les droits des
particuliers de maniere spécialement grave et t&iaée. Si la premiere situation est
fréequente, mais sort du cadre de «l'administratiostricto sensy la seconde est
exceptionnelle et ne justifie pas une étude poussée

Symétriqguement, I'administration ne se confond padaitement avec ses agents: si ces
derniers commettent une faute qui ne concerneegnleiurs activités publiques et qui, par

conséguent, s’en détache totalement, c'est-a-diee faute qui révele « 'homme avec ses
passions, ses faiblesses, ses imprudences », ennoadministrateur plus ou moins soumis a
I'erreur », selon I'expression d’Edouard Laferrigfd, ils seront renvoyés devant le juge

ordinaire. Cette mise en cause des fonctionna#eard les tribunaux civils est marginale : en
effet, dés lors qu'existe un lien, méme ténu, erirefaute commise et le service,

'administration est tenue, selon la loi, de « aiufle fonctionnaire] des condamnations

civiles prononcées contre lui » (2). Mais elle pensuite se retourner contre ce fonctionnaire
et mettre & sa charge une part de la responsaklilité exemple des dommages-intéréts,
gu’elle a supportée.

En lien avec ce qui vient d’étre dit, je voudraiggenter brievement l'institution que je
représente, a savoir le Conseil d’Etat. Celuiaitien effet -et c’est la raison de ma présence
devant vous- une place particuliere dans le comtdid I'administration en France. Tout
d’abord parce qu'il conseille le Gouvernement asgiste dans son activité normative ; c’est
d’ailleurs la fonction essentielle dont il était aché a ses origines, en 1799. Sans
indépendance, il ne constituait en rien I'organeal@réle prépondérant qu’il est aujourd’hui.
Mais parallelement, le Conseil d’Etat est devenla fin du XIXe siecle, le juge ultime des
activités de I'administration, depuis les actesgks humbles et les plus quotidiens jusqu’a
ceux qui émanent des autorités les plus prestigieusn d’autres termes, il est le juge
administratif supréme. Depuis 1872, le Conseil aEist un juge pleinement souverain et
indépendant, puisqu’il ne rend plus des avis (gaieét dans les faits toujours suivis) sur le
réglement des litiges, mais qu’il tranche ceuxPaur éviter que son activité consultative ne
porte atteinte a son impartialité, ses deux raiefji de juge et celui de conseiller, ont été
clairement séparés. Ainsi, un membre du Conseitat’gui a participé a une délibération
consultative sur un texte ne peut pas siéger cojugesur une affaire mettant en cause la
Iégalité de ce méme texte.

Par ailleurs, le Conseil d’Etat, en tant que jygee un réle fondamental. En effet, en France,
le droit administratif est un droit tres largem@nétorien, méme si la loi a pris une place

DTC, 30 juillet 1877Laumonnier-Carriol
@ Article 11 de la loi du 13 juillet 1983 portanbits et obligation des fonctionnaires.
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croissante dans sa construction : ainsi, le jugagk lui-méme les normes qu'il applique, ce
qui lui donne une réelle autonomie.

Enfin, au-dela de ses activités de juge et de dorieeConseil d’Etat est porteur d’'une
responsabilité particuliere vis-a-vis de I'ordrejdediction a la téte de laquelle il se trouve :
il est en effet 'administrateur général de la igest administrative, assurant le bon
fonctionnement de toutes les cours et de tousrlbanaux qui jugent quotidiennement
'administration.

Le fait que l'administration ait un juge spécialipéurrait faire naitre des doutes sur la
pertinence et I'efficacité du contréle exercé.

C’est pour vous convaincre que ce contrdle, loétrd’ complaisant et inefficace, est en réalité
tres approfondi, plus que dans beaucoup de payd agaseul juge pour la totalité des litiges,
publics et privés, que I'on va détailler les diffiets modes de contrdle de I'administration en
France. lls sont au nombre de trois.

Le contrble administratif est assuré par des entié@ltiples et hétérogenes. Sa palette est
large, ce contrble pouvant aussi bien étre mis enreepar des agents qui dépendent
hiérarchiquement de I'administration que par dderétés indépendantes (I).

Un contrble préventif est exercé par le ConseiltatEdans le cadre de son activité

consultative (II).

Le troisieme contréle est le contrble juridictiohassuré par la juridiction administrative ;
c’est ce type de contrdle qui est la voie privigggdu contrble de I'administration en France

(.

1. Le contrble des services publics est d’abordamtréle administratif, assuré par des entités
organiquement liées a I'administration et jouissinbe indépendance variable.

1.1. Un contréle effectué par des services hiéiqueiment dépendants de I'administration et
dotés d’'une faible autonomie

Le contrble interne de I'administration présentastiavantages principaux : premierement, et
contrairement au juge, l'autorité de contrble pétre saisie sans plainte préalable, voire
s'autosaisir dans certains cas (1). Ensuite, sésogatives sont particuliéerement larges,
puisqu’elle se prononce non seulement en droits ragssi en opportunité. Enfin, elle peut
proposer des mesures correctrices.

Les mérites et I'efficacité d’un tel contrble peavgréter a discussion : c’est en effet avant
tout dans une optique hiérarchique qu'ont été sré&e entités chargées du contrble interne.
Bras armé du ministre, ceil de celui-ci partout dés services qui relevaient de sa
compétence, elles avaient pour mission premiérevédfier que les administrateurs

@) Cest par exemple le cas de I'Inspection généraltéduipement.
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appliquaient bel et bien les directives de leunatdt de tutelle. On peut donc se poser la
guestion de l'effectivité d’'un tel contrdle au b&oé des usagers.

Pour détailler cette question, je vais me concerdteg les deux outils principaux de ce
contrdle interne : le contrdle hiérarchique etitspections générales.

Le contréle hiérarchique existe a tous les écheldmd’administration. Il implique une
obligation de se conformer aux instructions regetesepose sur un devoir d’obéissance du
subordonné a son supérieur, consacré par la judepce (CE, Sect. 1944angneuj et par

la loi (Loi du 13 juillet 1983 sur les droits etliglations des fonctionnaires). Ce contrle
hiérarchique fonde le pouvoir disciplinaire quimet a I'administration de sanctionner les
manquements aux obligations des fonctionnairesgtagients publics (devoir d’obéissance,
mais aussi obligation de réserve, de discrétiofepsionnelle, de se consacrer a ses fonctions
publiques...) : en 2007, pres de 6 000 sanctiongpliisaires ont été prononcées a I'encontre
des fonctionnaires de I'Etat a 'issue d’'une pragédyarantissant effectivement les droits des
personnes poursuivies. Pour imparfait qu'il s@tcontréle hiérarchique demeure nécessaire :
il est vital de s’assurer que les régles de dtaiteemoralité inhérentes a la fonction publique
sont respectées, sans quoi I'idéal d’'une admitistrau service des citoyens ne serait qu’un
vain mot. Le devoir d'obéissance est toutefois t@mppar I'existence d'un « devoir de
désobéissance », qui s’applique « dans le caooadrd donné est manifestement illégal et de
nature a compromettre gravement un intérét publicce devoir exceptionnel de
désobéissance est désormais consacré par laticig(@8 de la loi du 13 juillet 1983).

D’une toute autre nature, et peut-étre plus perterepour le sujet qui nous réunit, sont les
inspections générales propres a chaque ministéveen compte actuellement une vingtaine.
Elles sont nées sous la Troisieme République,-@'elite entre 1875 et 1940, et sont chargées
de contrbler les services a la demande du Mingites I'autorité duquel elles sont placées.
Bien gu’elles relevent de l'autorité des ministréss inspections générales sont rendues
indépendantes par le statut particulier de leurmbnes : placés au sommet de la fonction
publique et bénéficiant d’'un avancement a I'anci@nles inspecteurs généraux jouissent
d’'une indépendance de fait qui est supérieurela dek autres fonctionnaires. Leur role est
d’exercer une surveillanae posterioride la gestion publique et de I'action des servitan
ministére, d’évaluer les résultats obtenus etitafité des services, d'informer le ministre sur
les dysfonctionnements relevés et de faire desmeandations pour améliorer ou redresser
la situation. Le champ d’action des inspectionsvaste : il porte sur les aspects juridiques,
administratifs et financiers de la gestion des stéres ou des établissements publics. Il porte,
selon le cas, sur le fonctionnement d’'un servicesoula mise en ceuvre d'une politique
publique déterminée.

En pratique, le pouvoir des inspections dépendtétnent de leur autorité propre, qui est liée
a la qualité de leurs travaux, aux compétencesedes Imembres, aux moyens dont elles
disposent et a I'étendue de leur champ d'investigat_es inspections interministérielles -

comme l'inspection générale des finances, qui émies services financiers au sens le plus
large, ou l'inspection générale des affaires sesiajui contréle les établissements et les
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organismes sociaux et sanitaires- sont ainsi égguments de contréle prépondérants.

Si le pouvoir des inspections générales est tiksauta fois pour évaluer les services, mettre
a jour des défaillances et proposer des réforrhégnieure néanmoins limité : sans pouvoir
de sanction, les inspections se bornent a renaggaapports, généralement confidentiels, a
leur ministre de tutelle. Le ministre n’est pasutate se conformer aux recommandations
faites, et il disposén fine d’'un pouvoir substantiel puisque, dans tous les cast lui qui
choisit ou non de déclencher le contréle.

On pourrait douter de l'efficacité des contrbleteines de I'administration au regard des
principes proclamés par la Révolution, c’est-a-dwenom du citoyen et dans l'intérét public.
Mais des mutations récentes conduisent a réformgrafondeur le contréle interne, en lui
donnant un nouvel objectif: la garantie de la genfance, c’'est-a-dire des résultats des
services, et aussi de la transparence.

La promotion de cette logique de management a sucdeséquences importantes sur le
contrble interne. Les inspections générales ontleur mission transformée : elles ont
maintenant un réle bien plus tourné vers le conekil’'expertise, que vers le contrble
procédural ou formel. Leurs conclusions sont apkg souvent qu'auparavant portées a la
connaissance du public. Elles sont ainsi davardagervice de la modernisation de I'Etat.

Pour autant, et en dépit de I'indéniable utilités deecanismes que j'ai décrits, il est difficile
de parler d’'un contréle interne de I'administrataun service des citoyens. C’est pour pallier
ce manque qu'ont été créées certaines entités @uam) les autorités administratives
indépendantes (AAl), et que le contrble financigereé par la Cour des comptes a été
renforcé.

1.2. Des entités autonomes, récemment créees tra@es, mettent en ceuvre un contréle
indépendant de I'Administration

Les AAI sont apparues en France dans les annéés D@puis lors, elles ont connu
un véritable essor, et trouvent leur place dansxalmbreux domaines : elles assurent la
régulation de domaines aussi variés que laudieligavec le Conseil supérieur de
l'audiovisuel), les traitements nominatifs de dagmé (Commission nationale de
linformatique et des libertés), 'acceés aux docaimseadministratifs (Commission d’acces aux
documents administratifs), la lutte contre les rdlisimations (Haute autorité de lutte contre
les discriminations et pour I'égalité) ou le cotardes lieux de privation de liberté (loi du 30
octobre 2007 instituant un contrdleur général de lteux). Elles sont en général dotées de
prérogatives importantes et, notamment, de pouwdiirs/estigation, de coercition ou de
sanction poussés et d'un pouvoir réglementaireighait). Acteurs de la transparence de
l'action publique, elles ont souvent des pouvoies décision ou de sanction importants
gu’elles exercent sous le contrdle du juge, mdeseont également chargées de mettre en
ceuvre une éthique de la conciliation.

M cc, 1986 Liberté de communicatioet 1989,Lois relatives & 'audiovisuel et & la Commissicesdpérations
de bourse
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Certaines des autorités que jai mentionnées ewedas pouvoirs qui relevaient autrefois de
I'administration. D’autres ont pour mission direoent ou indirectement de la contrler. Je
me bornerai a parler de la plus ancienne, quiwesti&une des plus représentatives au regard
de notre sujet : le Médiateur de la République.Mé&diateur et les 300 délégués qui le
représentent sur le territoire francais intervigrinkorsque des dysfonctionnements sont
constatés dans les services de I'administratioisisSaar les citoyens, dont le dossier doit étre
transmis par un parlementaire (1), le Médiatewestreprésentants s’efforcent de trouver une
solution amiable aux conflits. Leur action est dguidée par la recherche de compromis.
L'indépendance de Médiateur est totale : nommé pouans, il est inamovible et son mandat
n'est pas renouvelable. Il dispose par ailleursngddrtants pouvoirs d'investigation et
d’injonction. En pratique, le Médiateur a traitéiplde 6 500 dossiers en 2007. Certains de ses
délégués ont également acceés aux établissemeritsnpiéires pour recevoir les réclamations
des détenus et garantir le respect de leurs dicitdMédiateur dénonce régulierement le
caractére inéquitable de certaines regles (encpheii en matiére de droit social) ou de
I'application qui en est faite. Il souléve aussiea@wonstance quelques grands sujets de
société, comme la réponse aux violences conjugald'attitude de 'administration a I'égard
des personnes sans domicile fixe.

Le Médiateur est devenu un instrument importantcdatrdle de I'administration. Il a
vocation a étre prochainement remplacé par un Béfandes droits institué par la révision
constitutionnelle du 23 juillet 2008 et chargé @dler au respect des droits et libertés par les
administration de I'Etat, les collectivités territdes, les établissements et tout organisme
chargé d’'une mission de service public. Le Défendes droits amplifiera, grace a son statut
constitutionnel, le contrdle indépendant de l'adstmtion antérieurement effectué par le
Médiateur de la République.

Mais la France n'a pas attendu les années 1970mettire en place des autorités de contréle
pleinement indépendantes : c’est, par exempleadale la Cour des comptes, créée dés 1807.
Tenant ses missions non pas d'une autorité hidoarement supérieure a elle, mais de la loi
ou de la Constitution elle-méme, elle vérifie lenbemploi des deniers publics, controle
I'exécution du budget et I'application des lois filgancement de la sécurité sociale. Elle
assure depuis 2006 la certification des compteBgsub

Responsable d’'un contréle poussé, qui s'intéresadads a la régularité et a I'efficacité de la
dépense publique, la Cour des comptes a gagnésibilitd grace a la publicité donnée a ses
travaux et aux enquétes qu’'elle rend trés régutiére sur des politiques publiques. Ses
critiques et ses propositions sont fréquemmenisepipar la presse et exercent une influence
certaine sur le débat public. La Constitution, ndecent révisée, renforce les compétences de
la Cour des comptes qui est désormais chargéeistarske Parlement dans le contréle du
Gouvernement et d'assister le Gouvernement etderRant dans I'évaluation des politiques
publiques. Elle ajoute que « par ses rapports psibfla Cour des comptes] contribue a
l'information des citoyens » (article 47-2).

W e Médiateur sera bientdt remplacé par un Défensgesidroits (art. 71-1 C), capable de s'autosaisir.
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2. Le Conseil d’Etat, dans I'exercice de ses famdi consultatives, contréle le processus
d’élaboration des normes.

Avant d’'assurer ce qui est aujourd’hui son actipitéicipale, c’'est-a-dire son réle de juge de
I'administration, le Conseil d’Etat était invegtiour I'essentiel, & sa création en 1799, d’'une
fonction consultative -d’ou son nom de « Conseillbétait par ailleurs chargé de « résoudre
les difficultés qui s’élévent en matiere administ@», c’'est-a-dire de donner un avis sur les
réclamations des administrés (ce qui a constitrébryon de sa fonction juridictionnelle). Sa

fonction consultative est par la suite tombée esuéiide en ce qui concerne les textes
Iégislatifs : elle ne fut restaurée qu’en 1945.

Un pas de plus fut franchi en 1958, lors de la mis@lace de la Cinquieme République : la
nouvelle Constitution a en effet élevé au niveanstitutionnel les principales attributions
consultatives du Conseil d’Etat, son avis étanparticulier requis pour les projets de loi
émanant du Gouvernement et les ordonnances, ctést-fes textes relevant du domaine de
la loi. L'avis du Conseil d’Etat sur les textes duwii sont soumis, qu'’il s’agisse de projets de
loi, d’'ordonnances ou de décrets, est une étapertamie dans le travail d’élaboration de la
norme. Ainsi, avant de soumettre un texte au vet ghrlementaires, le Gouvernement est
tenu de faire appel au Conseil d’Etat, sous peineail son projet ultérieurement censuré par
le Conseil constitutionnel. Le méme cas de fig@@mesente, lorsque la loi prévoit que son
application sera précisée par des décrets prisoesdll d’'Etat : ces décrets ne peuvent, sous
peine d’annulation, étre pris sans avoir été soantiavis du Conseil.

Par ailleurs, le Conseil d’Etat peut étre sollicdé maniére facultative, par le Gouvernement
pour répondre a des demandes d'avis sur des guest® droit ou effectuer des études sur
toute politique publique comportant de forts enjauidiques.

En tout, le Conseil d’Etat examine chaque annéer@mvl00 a 150 projets de loi, 50
ordonnances, 1 000 a 1 200 décrets et 300 textegégtementaires, comme par exemple des
mesures individuelles. De plus, il formule une tagme d’avis facultatifs sur des questions de
droit.

Par 'ensemble de sa fonction consultative, le €drEtat contribue indéniablement au
contrble de I'administration. D’une part, il poudseGouvernement a édicter des normes de
meilleure qualité ; d’autre part, il I'incite & pecter la hiérarchie des normes et, partant, les
droits fondamentaux des citoyens.

2.1. Un contrdle qui s'attache a garantir la géalié la norme

Le contréle exercé par le Conseil d'Etat est wiletravail du Gouvernement. Le Conseil
d’Etat veille en effet a la lisibilité et a la cakéce du texte qui lui est soumis : il exerce ainsi
un contrdle poussé sur la forme et la rédactiotedte, et il vérifie aussi 'adéquation entre
les dispositions proposées et les objectifs pouisuicette adéquation étant autrement
nommée « opportunité administrative »-. Parallelgmnéntervention du Conseil vise a éviter
gue le texte concerné ne soit ultérieurement misaarse devant un juge. C'est pour cette
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raison qu'il est si important de garantir I'indépgance des membres du Conseil d’'Etat : ce
n'est que parce gu'ils sont indépendants du Goeveemt qu’ils peuvent lui donner un avis
impartial et éclairé. Le contrble ne peut étreceffe qu’a cette condition.

Si les avis rendus par le Conseil d’Etat ne liest fie Gouvernement, I'expérience montre
gu'’ils sont, encore aujourd’hui, tres fréquemmaritis, notamment lorsqu’ils concernent des
guestions de droit.

Le poids de tels avis est d'ailleurs renforcé laitg sont rendus publics : de hombreux avis
sont publiés chaque année, au plus tard a I'oaeakiaapport public du Conseil d’Etat. Si le
Gouvernement doit donner son accord a cette ptiolical ne le refuse que rarement.

2.2. Un contréle préventif garantissant le resplecta hiérarchie des normes et des droits et
libertés des citoyens

Je I'ai rapidement mentionné : si I'avis du Conskltat est si fondamental, c’est parce qu'il
vise a éviter que le texte en question ne soitisnamnulé par le juge. En effet, le Conseil
d’Etat comme juge de la l|égalité des actes de [adtnation, ainsi que le Consell
constitutionnel comme juge de la conformité des &la Constitution, vérifient que les textes
qui leur sont soumis respectent la hiérarchie demes. Dés lors, une loi contredisant la
Constitution ou son Préambule, qui définit les riés et les droits fondamentaux, sera
censurée par le juge constitutionnel ; de mémejéaanet contraire a une norme supérieure,
gu'’il s’agisse d’une loi, d’un traité ou de la Ctingion, sera annulé par le juge administratif.

Ces questions sont d’autant plus importantes gété des principes écrits, contenus par
exemple dans le Préambule de la Constitution ddélelaration des droits de 'homme et du
citoyen de 1789 a laquelle renvoie ce Préambulste des principes non écrits, pleinement
opposables a un texte quel qu'’il soit. Le Consé&tat comme juge fait ainsi un large usage
des principes généraux du droit, qui s'imposent m@&m |'absence de texte et sont dotés
d'une valeur inférieure a celle de la loi, mais é&igure a celle du décret. Ces principes
peuvent donc étre utilement invoqués a I'encongréods les actes réglementaires, et le juge
administratif en a fait une large application depl®45, date a laquelle la notion de principe
général du droit a été dégagée (1). Par exempbertice des droits de la défense avant toute
sanction, I'égalité devant les services publicsida-rétroactivité des actes administratifs, ou
encore le principe du recours en annulation cdotree décision administrative ou du recours
en cassation contre toute décision juridictionneb@due en dernier ressort, ou encore
l'interdiction de I'extradition des réfugiés potjties constituent des principes généraux du
droit.

De maniere encore plus éloquente, existent descipes non écrits a valeur
constitutionnelle : ce sont les principes fondarmextreconnus par les lois de la République,
qui se distinguent par le fait qu’ils ont été camsa avant 1946 et ont fait, depuis lors, I'objet
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d’'une application continue par les lois républiegirAinsi, des principes tels que la laicité (1)
ou la liberté d’association (2) se sont vu recameapar ce biais, une valeur constitutionnelle.

En conséquence, en faisant valoir la hiérarchiendewmes et, a ce titre, le respect des libertés
et des droits fondamentaux, dont la méconnaisspoaerait étre censurée par le juge, le
Conseil d’Etat assure un contréle indirect maisaif de 'administration par le biais de ses
attributions consultatives. Son contréle va daitebientét s’étendre en dehors de I'exécutif :
des 2009, de la méme maniere qu'il conseille lev@mement, il pourra donner un avis aux
membres du Parlement sur leurs propositions deslmisaisine du Président de I'Assemblée
nationale ou du Sénat.

Toutefois, les fonctions consultatives du Constitat ne représentent qu'une part devenue
minoritaire de ses attributions, a laquelle il @more un tiers de ses ressources. C’est donc
surtout en tant que juge que le Conseil d’Etatsiatjue I'ensemble de la juridiction
administrative, assurent le contrble de I'admiaisom.

3. Le juge administratif, doté d’attributions lasget diversifiées, garantit la conciliation entre
les nécessités de 'action publique et les dratsatoyens

3.1. Le juge administratif, particulierement acdasset doté de pouvoirs importants, est
largement sollicité

Le contrdle du juge administratif tient tout d’abaon efficacité d'une architecture globale et

hiérarchisée : au premier degré, interviennenttilesnaux administratifs, dont les décisions

peuvent faire I'objet d'un appel devant 'une deg ksours administratives d’appel. Les arréts

de ces cours peuvent ensuite faire I'objet d’unrpaiuen cassation devant le Conseil d’Etat.

Dans certains cas particuliers, comme le contenties élections locales, I'appel de la

décision des Tribunaux administratifs se fait deetent devant le Conseil d’Etat. Enfin, dans

le cas des actes de portée nationale, tels quigtests du Président de la République ou du
Premier ministre, le Conseil d’Etat est juge derpes et de dernier ressort.

L'accessibilité du juge administratif est garangiar le droit a un recours effectif : non
seulement il est reconnu par le Conseil d’Etatd#s0 (3), mais surtout il est garanti par la
gratuité de I'accés au juge et par un intérét aldgiralement entendu : par exemple, il a été
reconnu, au tout début du XXe siécle, qu'un contitiie pouvait valablement se présenter
devant le juge pour attagquer une décision de soiremai cette décision avait des
conséguences sur les finances ou le patrimoina denhmune (4).

En raison de son accessibilité, le juge adminifteat extrémement sollicité : le taux annuel
de croissance du contentieux approche les 10%, pouotal de plus de 200 000 affaires
traitées chague année, tous degrés confondus.usrdelcette richesse quantitative, I'action
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du juge administratif est d’une grande diversit@liative : les contentieux qu'il traite
touchent tous les domaines de la vie publiqud, @&sbuvent un réle d'avant-garde a jouer -
comme c'est actuellement le cas, par exemple, Bademaine de I'environnement, dont la
régulation échoit largement a la juridiction adrsirative a travers le contréle de 1égalité des
actes administratifs et le contentieux de la resgbitité des personnes publiques-.

3.2. Son contrble est différencié et complet

A cause de cette richesse et de cette diversigodtentieux, le juge a été amené a
mettre en place un contréle de I'administratiofiédéncié, en fonction du type d’acte dont il a
a connaitre. On distingue ainsi le plein contemtiéu recours en annulation. Dans le premier
cas, le juge peut non seulement annuler, mais egéfssmer I'acte attaqué ; il peut également
obliger I'administration a répondre a des injongsiau a indemniser les citoyens ayant subi
un dommage. Au contraire, dans le contentieux aenlilation, incarné par le recours pour
exces de pouvair, le juge ne peut qu'annuler last@t attaquée ou rejeter le recours. |l faut
souligner que le contréle de plein contentieux t@mstaccroitre de maniére continue.

Le juge administratif francais, qui est largemeiafitne de sa compétence, exerce un contrdle
approfondi sur les décisions administratives. dr@ lui-méme, tout au long de son histoire,
les instruments qu'il estimait nécessaires a l'eiver de sa mission de contréle. C'est
notamment ce qu'il a fait pour le contrble des salescrétionnaires, c'est-a-dire des actes
pour lesquels I'administration agit liborement, saduite n’étant prédéterminée par aucune loi
particuliere : par exemple, les mesures de police les sanctions sont des actes
discrétionnaires. Pour que son contrble soit praem efficace, le Conseil d’'Etat a posé le
principe des les années 1930 (1) qu’'en matiéreotieep I'administration ne pouvait interdire
I'exercice d’une liberté fondamentale (par exemfadiberté de réunion ou de manifestation)
gue dans le cas ou cette interdiction était strietet nécessaire et proportionnée a ce qui est
nécessaire pour assurer le maintien de I'ordre iQuiitt il vérifie effectivement si
I'interdiction est bien le seul moyen de présefi@dre public. En I'espéce, le Conseil d’Etat
a estimé qu'une conférence littéraire tenue pantetlectuel controversé ne pouvait pas étre
prohibée pour le seul motif que ses opposantsiguodis avaient menacé d’organiser des
manifestations de protestation. Le juge admini$texerce désormais un tel contrdle poussé,
dit de proportionnalité, dans de nombreux domainesyme non seulement les mesures de
police qui portent atteinte aux libertés publiquesais aussi de nombreux aspects du
contentieux des étrangers ou des opérations d’ageérent.

Le juge s’est aussi engagé, lorsque I'administnadiispose d’un large pouvoir d’appréciation,
dans la voie du contrdle approfondi des motifs detes administratifs sous le nom de
« contrble de la qualification juridiqgue des faits Cela signifie qu'il se reconnait la
possibilité de vérifier si les faits de I'espécai@ént bien de nature a justifier les conséquences
juridigues que l'autorité administrative a cru poineur donner. Si I'analyse du juge est
conforme a celle de l'autorité administrative, éeaurs est rejeté. Dans le cas contraire, le
juge substitue son appréciation a celle de l'adstiaiion et la décision est annulée. La
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premiere application de ce contréle remonte a 214l s’agissait d’apprécier si le permis
de construire sollicité par le requérant portdtiate a une perspective monumentale (atteinte
qui permettait de refuser légalement le permis)Cbaseil d’Etat s'est prononcé en I'espéce
sur I'existence d’une telle perspective et a répopdr la négative. Il a donc annulé le refus
de permis de construire. Le droit de I'urbanisnauicde I'environnement ainsi que le droit
des sanctions administratives sont la terre d@ealu contréle de la qualification juridique
des faits, encore appelé contrble normal, et geistnqu’'une variante du contréle de
proportionnalité.

Par ailleurs, le juge s’est reconnu le droit daarsaines matieres techniques de procéder a un
contrble de I'erreur manifeste d'appréciation, fequel il censure les décisions entachées
d'une erreur grossiere, évidente. Ce contréle dedur manifeste a néanmoins tendu a
régresser depuis plusieurs décennies au bénéficenttdle normal.

De plus, le juge administratif dispose de pouvgiasticulierement importants et dissuasifs
grace a sa vision extensive de la responsabilité@dministration.

En effet, lorsque celle-ci prend des actes illégaetee commet une faute susceptible
d’engager sa responsabilité si ces actes illégaxcausé des dommages. Et, méme sans
faute, la responsabilité¢ de I'administration petre é&ngagée si ses actes ou agissements
causent un préjudice anormal et spécial aux pdigisu on considére dans ce cas que le
fondement de la responsabilité de la puissancequébkest la rupture de I'égalité devant les
charges publigues.

Ce contrdle, pour méticuleux et inventif qu'il saerait toutefois limité, s'il ne pouvait pas
s'appliquer a tous les types d'actes. Il existe effiet en France trés peu d'actes non
susceptibles d’étre attaqués devant un juge ; opellep ces actes des «actes de
gouvernement ». Ces actes sont ceux qui se rapp@ue relations entre pouvoirs publics
(par exemple les relations entre le Gouvernemenie dParlement) ou qui ne sont pas
séparables de la conduite des relations interredter(par exemple, la décision du Président
de la République de reprendre les essais nucléair&995 (2)).

Le nombre de ces « actes de gouvernement » n'‘egsag¢ de diminuer au fil du temps. C’est
ainsi que, désormais, le juge administratif n’regitus a se reconnaitre compétent pour
remettre en cause les décisions émanant des éastqatitiques les plus importantes. Ce
mouvement s’est notamment traduit dans deux ati@tsdatant des années 1960, et 'autre
étant bien plus récent. En effet, le Conseil d'Btatn 1962 (3), é&té amené a se prononcer sur
une ordonnance du Général de Gaulle ; celle-dtuagt une Cour militaire de justice chargée
de juger, sans recours possible et avec une pracééciale, les auteurs et complices de
certaines infractions en relation avec la guerdggrie. Trois hommes furent condamnés a
mort par cette Cour. lls saisirent le Conseil diEtain recours en annulation dirigé contre
I'ordonnance. Le juge décida alors que, loin d'@texcessible a toute forme de recours, cette
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ordonnance était un acte administratif comme urneaattil 'annula au motif qu’elle violait
les principes généraux du droit pénal en raisotamment, de I'exclusion de toute voie de
recours, méme de cassation. Cette annulation, @ellagle Général de Gaulle réagit de
maniere tres vive, sembla, pendant quelques semaimenacer I'existence du Conseil d’Etat
et devoir entrainer une diminution substantiellesdg attributions. Plus prés de nous (1), le
Conseil s’est aussi exprimé sur le sort de I'angerte-avions Clemenceau dans un arrét
controversé : la coque du navire avait en effeeétfoyée en Inde pour étre désamiantée, ce
qui contrevenait a la réglementation communautaire les déchets et aux conventions
signées par la France en matiére de santé et tbamément. Le navire -dont le Conseil
d’Etat a considéré qu’il était un déchet au sentadéglementation de I'Union européenne-
dut étre rapatrié aprés que le juge ait annulé@&tastbn gouvernementale qui permettait son
exportation.

De méme qu'il interprete tres restrictivement letea de Gouvernement, le Conseil d’Etat
n'a pas cessé de restreindre le champ des meslumekedintérieur non susceptibles de
recours. Ces mesures, prises par un service p(dime, hépital, armées, administration
pénitentiaire...) a 'égard de ses usagers ou dagessts, ont longtemps été regardées comme
ne faisant pas grief. En raison de leur natureeetedr gravité ou parce gu’elles portent
atteinte aux libertés et aux droits fondamentaag,mesures peuvent désormais étre attaquées
devant le juge.

3.3. Des prérogatives réecemment accrues en mdtigngence et d’'exécution

Pour assurer pleinement sa mission de controléadministration, le juge administratif doit
également avoir les moyens d’agir vite et de feespecter ses décisions.

Tres longtemps, la croissance des flux contentigest accompagnée d'un allongement
important et délétere des délais de jugement. Ukation d’'un acte pouvait intervenir des
mois, voire des années, apres la saisine du jsigeien que la France a été condamnée a de
multiples reprises pour délai anormal de jugemeat lp Cour européenne des droits de
’lhomme.

Cette lacune a poussé la juridiction administrativeéformer ses procédures : les juges
peuvent désormais rejeter les demandes manifestémezrevables de maniére tres rapide, au
moyen d’'une simple ordonnance ; de méme, malgné rattachement a la collégialité, nous

avons fait en sorte que certaines affaires sinjpliéssent étre traitées par un juge unique. Le
nombre des magistrats a par ailleurs trés fortermeginenté et ils commencent a bénéficier
du concours d'assistants. L'ensemble de ces mesumsduit des résultats tangibles. Les

délais moyens de jugement ont été réduits depu2 @6 plus de 25 % (a 14,5 mois) devant
les tribunaux administratifs, de 65 % (a 13 moisyaht les cours administratives d'appel, et
de 20 % devant le Conseil d’Etat ou ils sont désgsrmférieurs a 11 mois.

Par ailleurs, pendant des décennies, le juge m@sh#t pas d’outils lui permettant de faire
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face a l'urgence contentieuse. L'urgence est pdifiement présente dans les contentieux
administratifs : pour reprendre un exemple déja, aielui de l'arréBenjamin le juge a,
certes, annulé la décision prise par Il'administratid’interdire la conférence de
M. Benjamin... Mais il I'a fait plus de deux ans ap@gue cette annulation ait été prononcée,
si bien que la conférence, alors méme qu’elle Riapas di étre interdite, n'a jamais eu lieu.

Pour répondre a ce probleme, ont été développggsdeédures d'urgence, sous la forme des
référés. Ces procédures ont commencé a se déveldape les années 80. Le |égislateur a,
par exemple, créé un «référé audiovisuel » en ,1988mettant de faire respecter leurs
obligations aux chaines de télévision privées, motant pour leur interdire de dépasser les
durées maximales de publicité autorisées.

C’est avec la loi du 30 juin 2000 que les réfémsant vus conférer un champ d’application
tres large et, par suite, une véritable efficaddéns le cadre de ces référés, c’est un juge
unique qui statue ; il ne se prononce pas surileipal, et les mesures qu’il décide sont
provisoires.

Le juge des référés peut ordonner la suspensidiydeution d’une décision administrative,
lorsqu’il y a urgence et qu’'un doute sérieux exmste la Iégalité de celle-ci. Il statue sur la
demande de suspension dans un délai moyen de seaigines, mais il arrive qu'il se
prononce dans des délais beaucoup plus brefs, urégrgence est particulierement
marquée. En outre, il peut, en cas d'atteinte getvenanifestement illégale a une liberté
fondamentale, adresser des injonctions a I'admiatien : il intervient alors dans un délai de
48 heures.

Avec les référés qui représentent aujourd’hui mlésl5 % des décisions de la juridiction
administrative, le contrdle juridictionnel de I'admnistration passe définitivement de I'abstrait
au concret ou du virtuel au réel, en donnant ae jagpossibilité de faire cesser en urgence
les décisions de I'administration présumées illégau ceux de ses agissements portant une
atteinte grave a une liberté fondamentale.

Mais pour que le contréle juridictionnel soit efi&cencore faut-il que les décisions du juge
soient réellement exécutées. La question de I'efiee des décisions de justice est donc
centrale : quel serait le pouvoir de contrdle djuge qui ordonnerait des mesures que
I'administration pourrait se dispenser de respetter

Si cette effectivité a pu dans certains cas pos#ilgme dans le passé, car elle était soumise
au bon vouloir de I'administration, ce n'est plis das aujourd’hui. Car le juge dispose
désormais de deux outils qui lui permettent dedot@utorité publique a respecter la chose
jugée : premierement, et depuis 1980, il peut #ssses condamnations d'une astreinte
financiére. Cette astreinte est une somme joumneatige I'administration est condamnée a
payer tant qu'elle n'a pas correctement exécutéldaision du juge ; elle est versée au
requérant. Deuxiemement, depuis 1995, le juge graettre des injonctions, c’est-a-dire qu'il
peut ordonner a l'administration, éventuellementssastreinte, de faire certaines choses
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destinées a permettre le rétablissement de laitégalar exemple, prendre un décret destiné
a remplacer un décret illégal.

Il serait pourtant exagéré de voir dans ces oldilsnarque d'une relation entre juge et
administration qui serait essentiellement fondée lauconfrontation et la contrainte. Au
contraire, 'injonction et I'astreinte ont aujouhdii une valeur essentiellement dissuasive. En
effet, la culture du respect de la chose jugéd piEgressivement enracinée dans les esprits
et le Gouvernement, tout comme I'ensemble des igégopubliques, exécute en régle tres
générale les condamnations prononcées contre Iui.

Sur les 180 000 décisions rendues en 2007 paudes jadministratifs de premiéere instance,
plus de 20 % des jugements donnent totalement ielfEment raison aux requérants : c’est
dire I'effectivité du contrble opéré et I'enjeu gueprésente I'exécution de la chose jugée.

Pour conclure, je voudrais évoquer certaines terefarécentes qui sont de nature a remettre
substantiellement en cause les modalités du cenwdél I'administration en France. Ces
tendances sont d’ailleurs si récentes qu’il m'a ldénimpossible de les inclure pleinement
dans un exposeé « historique ».

En effet, vous avez pu avoir I'impression que latoile de I'administration francaise était
tres, voire trop, juridigue — que, finalement, &tait structuré que par le droit. Il est vrai,
comme je I'ai précisé en introduction, que le comunos contrbles, c'est le droit ; parce qu'il
s'agit avant tout de garantir I'Etat de droit, &witer que I'action de I'administration, n’étant
bornée par aucune norme, ne devienne arbitrairlyr#aela, nous tendons de plus en plus a
aménager nos contréles afin qu'ils tiennent égahdneeplus grand compte d’'autres aspects.
En premier lieu, le juge approfondit son contréds décisions ayant un impact économique :
le calcul économique peut étre un élément impor@dmtla pertinence de la décision
juridictionnelle. C’est pourquoi, il est, avec laesure des conséquences des décisions
juridictionnelles, de plus en plus présent danguldisprudence et, notamment, dans le
contentieux de la régulation économique, le coigartfiscal ou celui des décisions ayant un
impact sur I'environnement.

De méme, le juge s’efforce de faire une place acérda sécurité juridiqgue a laquelle il a
reconnu en 2006 la valeur de principe général doit.diCela entraine de grandes
conséguences pour l'administration qui doit ainei gréoccuper, lorsqu’'une nouvelle
réglementation porte une atteinte excessive aitlegions contractuelles en cours, d'édicter
des dispositions transitoires pour permettre l@mten vigueur progressive de la nouvelle
réglementation. Dans le méme esprit, le juge adddéstormais, notamment lorsque les
conséguences d’'une annulation sont disproportiecnaé@eregard de l'illégalité commise, de
donner un effet différé aux annulations gu’il prape. Il a aussi jugé que ses revirements de
jurisprudence pouvaient ne prendre effet que pauenhir et non pas rétroactivement.

Enfin, le juge administratif veille a I'effectivitét I'intelligibilité de ses décisions. C’'est dans

cet esprit qu'il a renoncé a prononcer des anmuiatformelles lorsque I'administration peut
en cours d'instance substituer un motif 1égal amutif illégal. Cette jurisprudence évite
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d’annuler des actes pouvant aussitdt étre redtideitique sur la base d’'un nouveau et bon
motif.

Si je voulais faire une rapide synthése de mon gupjpe rappellerais que le contréle de
'administration en France, bien que multiformepaoge majoritairement sur le juge
administratif. C'est parce que celui-ci joue uner@londamental dans le contrble de
I'administration qu’il ne cesse d’adapter son oigation, ses méthodes, ses procédures et sa
jurisprudence. De la méme maniére, c'est parceleeentrdle de I'action publique est une
ambition séculaire et universelle, qu'il est destntoujours s’approfondir et se perfectionner.
On ne peut donc que décrire des mouvements prifgregsi tendent de maniére toujours
plus effective vers une certaine fin, qui est leagtie de I'Etat de droit.

Dans cette optique, le réseau ID revét, a mes yaxjmportance toute particuliere. Vous le
savez, hous sommes dans une période de mutatiwnsition du droit qui s'internationalise ;
mais aussi mutation de la société, puisque legani®sont de plus en plus exigeants vis-a-vis
de I'administration et de plus en plus méfiantscatiques face a son action. Ces mutations

doivent inciter les juridictions nationales a sencantrer, a s’enrichir mutuellement en
partageant leurs expériences et leurs visions fistiae.
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Introduction
par Mireille Delmas-Marty

Comme on I'a dit en introduction, I'expressidtinternationalisation du droihe
désigne pas une catégorie juridique déja stabjl@ame le droit interne ou international,
mais un processus, une dynamique, qui marque unertate des systemes de droit et
atténue les frontieres entre le dedans et le dehors

En ce sens, c’est un phénomene perturbateur pouwisi@n traditionnelle de
systémes juridiqgues fermés sur eux-mémes. La ctiooeméme de I'Etat de droit,
construit sur les deux piliers de la légalité etl'datorité judiciaire qui garantissent le
respect des droits fondamentaux de la personngérosee en effet perturbée par une
mondialisation, marquée par une production norreatsans précédent et par la
multiplication des juridictions internationales,nsapour autant qu’il existe un Etat
mondial organisant de facon démocratique I'exerdieg pouvoirs (I€gislatif, judiciaire et
exécutif, auxquels on pourrait ajouter, en s'irespirde la tradition chinoise, jgian de
contrble et celui des examens).

L'effet perturbateur est d'ailleurs accru par I'aguité de cette dynamique qui
vise, comme nous lI'avons aussi souligné :

- soit I'importationen droit interne de sources externes, par intégratu droit étranger
et/ou international («internalisation »), étantsetyé que cette intégration peut étre
spontanée ou contrainte, selon que I'on privil@gie processus horizontaux (interprétation
du droit interne a la lumiere du droit étranger)y werticaux (intégration du droit
international, régional ou mondial)

- soit I'exportationdu droit interne, par son extension, proposéaruosée, hors des
frontieres nationales («externalisation »).

Si l'importation accompagne une conception ouvddda démocratie qui integre au
droit national des sources externes, en revanexpdrtation reléve parfois d'un esprit
plus conquérant que certains Etats assimilent jsaifan néo-colonialisme occidertdtn
effet les occidentaux ne doivent pas oublier la sphade leur histoire ou
l'internationalisation du droit fut imposée par eyxcompris en Chine ou les puissances
occidentales avaient obtenu un privilége de juticlitdans les concessidns

Pour éviter ce type de transplantation unilatéraligut introduire la réciprocité, qui
suppose un accord sur des objectifs communs, ce imgpligue des processus
d’internationalisation a la fois interactifs et &uifs. Facon de remettre en cause la vision
simple et statigue de I'Etat de droit au profit meuconception complexe qui évolue a
travers tout un jeu dinteractions: a la fois entfifférents droits internes (emprunts
législatifs et dialogue des juges) et entre draierne et droit international. Nous
privilégierons les secondes qui sont les plus pattices car elles impliqueraient a la fois

! Voir G. Canivet, «Les influences croisées entradjctions nationales et internationales — Eloge lde
‘bénévolence’ des juges », RSC 2005, p. 789.

2 \oir Impérialisme et droit international en Europe etxalatats-Unis dir. E. Jouannet et H. Ruiz Fabri, SLC,
2007.

3 Voir « Le laboratoire chinois », iba Chine et la démocratielir. M. Delmas-Marty et P.-E. Will, Fayard, 2007,
pp- 803-836.
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lintégration du droit international au droit inter et la prise en compte des droits
nationaux par le droit international.
D’ou les deux parties de cette session.
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L'intégration du droit international en droit inter ne : le cas de la France
par Olivier Dutheillet de Lamothe

L'intégration du droit international en droit inter peut se faire selon deux grands
schémas théoriques :

- le systeme dualiste ;

- le systeme moniste.

Le systeme dualiste est le plus ancien et correspomne conception classique de
l'ordre international exclusivement fondée sur luveraineté des Etats, conception
dominante jusqu'au XI¥X®siécle.

Le systeme moniste, dont la validité a été recorparela Cour permanente de
justice internationale en 192&st en voie d'expansion.

Les Etats-Unis sont & l'origine de la doctrine ratmia la suite de l'arrét fondateur
de la CourSupréme Foster and Elam versus Nelgomn a posé la valeur directe en droit
interne des dispositions conventionnelles directemapplicables sans l'aide d'aucune
Iégislation de réception ou d'application. Lestémiqui ne sont pas d'application directe
requiérent au contraire des mesures législatives groduire leurs effets.

Parmi les principaux pays occidentaux, une approcbeiste a été adoptée par les
Etats-Unis, les Pays-Bas, I'Espagne, la Suis®glgique.

L'ltalie, le Royaume-Uni, I'lrlande, le Danemarlsgibsent en revanche d'un régime
dualiste.

La France a un systéme moniste qui présente deastégstiques :

- d'une part, les conditions d'intégration du dnaiernational en droit interne sont
définies par la Constitution elle-méme ;

- d'autre part, dans l'ordre juridique francais,tlaités internationaux ont une valeur
supra législative et infra constitutionnelle.

1. Les conditions d'intégration du droit internatiben droit interne sont définies
par la Constitution.

La Constitution du 4 octobre 1958 définit en effahs le détail tant les conditions
de procédure que les conditions de fond relatii@stagration du droit international en droit
interne.

1.1. Les conditions de procédure

En droit francais, la négociation et l'insertiond¥oit interne du droit international
sont réglées par la Constitution elle-méme quirniéfes compétences des autorités en
fonction d'une distinction entre traités et accords

Le Président de la République négocie et ratifigraités, en vertu de l'article 52 de
la Constitution, compétences qui étaient formuldass les mémes termes des la troisieme
république(article 8 de la loi constitutionnelle du 16 juill@875) Il est informé de toute
négociation tendant a la conclusion d'un accosetiitional non soumis a ratification.

1 Cour permanente de justice internationale, avigifél I'affaire de la compétence des tribunaux de Dan&igars
1928, série B, n° 15, p. 17.
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En revanche, c'est le Ministre des affaires étnasyqui délivre les pouvoirs aux
négociateurs pour la signature des accords en faimgplifiée, conclus au nom du
Gouvernement. Il assure également la publicatiofiethrsemble des conventions et accords
signés par la France dans les conditions prévuds plécret n° 53-192 du 14 mars 1953.

L'intervention du Parlement n'est donc prévue nstage de la négociation, ni au
stade de l'engagement liant la France, mais esliseeglans un stade intermédiaire pour
autoriser la ratification ou lI'approbation destésiou accords les plus importants.

Aux termes de l'article 53 de la Constitutior Les traités de paix, les traités de
commerce, les traités ou accords relatifs a I'oigation internationale, ceux qui engagent
les finances de I'Etat, ceux qui modifient desaBjons de nature législative, ceux qui sont
relatifs & I'état des personnes, ceux qui comporwassion, échange ou adjonction de
territoire, ne peuvent étre ratifiés ou approuvéieq vertu d'une lob.

Ainsi le partage des compétences en matiére deidteinational se caractérise par
deux grands traits.

En premier lieu, il est essentiellement organigdwaude la distinction entre traités
et accords : les traités sont conclus au nom defs cfEtat et les accords sont conclus au nom
des gouvernements. Les traités et accords diffgsantleur procédure de négociation et
d'entrée en vigueur, puisque les uns doivent @ttiééis par le Président de la République
tandis que les autres sont approuvés par le Ménides affaires étrangéres. Malgré ces
différences, les traités et accords ont la mémeépguridique au regard du droit interne et du
droit international. En droit interne, nous verrange leur valeur juridique est la méme. En
droit international, la distinction entre traité&saecords n'a aucune portée, ces deux formes
d'engagement impliqguant clairement la volonté detordés nationales de donner leur
consentement.

En second lieu, le partage des compétences estauterités constitutionnelles en
matiére de droit international en confie I'essémtiex autorités de I'exécutif. Ce sont en effet
les autorités de I'exécutif qui ont l'initiativesdeégociations internationales, qui définissent
les positions francaises et qui lient la Franceprouvant l'accord ou en ratifiant le traité. Le
pouvoir confié au Parlement d'autoriser la rattf@a ou I'approbation des traités ou accords
entrant dans les matiéres énumérées a l'artictie 38 Constitution est un pouvoir d'interdire
mais non un pouvoir d'initiative ou d'amendement.

1.2. Les conditions de fond

Aux termes de l'article 54 de la Constitution Si le Conseil constitutionnel, saisi
par le Président de la République, par le Premiaristre, par le président de I'une ou l'autre
assemblée ou par soixante députés ou soixante ezsgpata déclaré qu'un engagement
international comporte une clause contraire a lanGitution, l'autorisation de ratifier ou
d'approuver I'engagement international en caus@edt intervenir qu'apres la révision de la
Constitution ».

L'article 54 instaure donc un mécanisme préventif traité ne peut pas étre ratifié
s'il comporte une clause contraire a la Constitutisi tel est le cas, la Constitution doit étre
révisée avant la ratification du traité.
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Encore faut-il que le Conseil soit saisi par lesikiént de la République, le Premier
ministre, le président de l'une des deux assembtéesencore, depuis une révision
constitutionnelle de 1992, par 60 députés ou 6ateérs.

Cette saisine est relativement rare : depuis itogigc'est-a-dire depuis 1958, il n'y a
eu, en tout et pour tout, que 12 décisions rendoegertu de l'article 54 de la Constitution, la
premiere en 197(Décision n° 70-39 DC du 19 juin 1970 relative awité signé a
Luxembourg le 22 avril 1970, Rec. p. 1) derniere en 200[Décision n° 2007-560 DC du
20 décembre 2007 sur le Traité de Lisbonne modifatraité sur I'Union européenne et le
traité instituant la Communauté européenne, Red5p).

On notera que 10 des 12 saisines émanaient duénésle la République ou du
Premier ministre, c'est-a-dire d'autorités diregemimpliquées dans la négociation et la
signature du traité en question, donc normalemans $ostilité préconcue au texte, deux
seulement de parlementaires a l'initiative de MsgBa en 1992 qui exprimait ainsi ses
réserves souverainist€®écision n° 92-312 DC du 2 septembre 1992 sur raitd sur
I'Union européenne, Rec. p. 76) de députés en 2006 sur l'accord de Londrespteotanu
de leur attachement a la francophofiécision n°2006-541 DC du 28 septembre 2006
relative a I'Accord de Londres, Rec. p. 102).

Les 10 saisines émanant de I'exécutif sont a mattreompte du Président de la
République pour six d'entre elles, du Premier r@ipour deux et a leur compte commun
(saisine conjointepour deux, celle relative au Traité d'’Amsterdaroedte relative a la Cour
pénale internationale, les deux tétes de I'exéalifs en cohabitation voulant sans doute
signifier par-la qu'elles entendaient situer cebati® hors du champ de leur affrontement
politique.

Dans tous les cas ou le Conseil constitutionnel simé qu'une révision
constitutionnelle était nécessaire, celle-ci egtrirenue avant la ratification du traité, sauf
dans un cas. Dans sa décision du 15 juin 1999fraldd Charte européenne des langues
régionales ou minoritaires, le Conseil a estimé lgupréambule de la Charte, sur lequel il
n'était pas possible de faire une réserve, comféesi droits collectifs a un groupe défini par
sa seule pratique d'une langue et que ceux-cinttedmtraires aux principes fondamentaux de
la Constitution et notamment a celui d'unicité @éuge francaigDécision n° 99-412 DC du
15 juin 1999, Rec. p. 71)a Constitution n'a jamais jusqu'ici été révisaece point, méme si
le sujet a été évoqué lors de la derniere révisimstitutionnelle.

C'est en matiere de construction européenne guoegtanisme de l'article 54 a le
plus joué(six décisions en tout).a décision fondatrice dans ce domaine est cetidue par
le Conseil sur le Traité sur I'Union européennedig Maastricht le 7 février 199Récision
n° 92-308 DC du 9 avril 1992, Rec. p. 5Bans cette décision, le Conseil a estimé gjle
respect de la souveraineté nationale ne fait pastasbe a ce que, sur le fondement des
dispositions du préambule de la Constitution de6l9% France puisse conclure, sous
réserve de réciprocité, des engagements internatboren vue de participer a la création et
au développement d'une organisation internationzemanente, dotée de la personnalité
juridigue et investie de pouvoirs de décision peiifét de transferts de compétences consentis
par les Etats membres sT.outefois, poursuit le Conseik au cas ou des engagements
internationaux souscrits a cette fin contiennené whause contraire a la Constitution ou
portant atteinte aux conditions essentielles d'exer de la souveraineté nationale,
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l'autorisation de les ratifier appelle une révisioanstitutionnelle »C'était le cas, en l'espece,

du droit de vote et d'éligibilité des citoyens diénlon européenne aux élections municipales,
des dispositions relatives a I'union économiquanenétaire et du recours a la majorité
gualifiée pour l'adoption d'une politique commures diisas. Cette décision conduisit a la
révision constitutionnelle du 25 juin 1992 qui aéré dans la Constitution francaise un
nouveau titre X\« Des Communautés européennes et de I'Union européenn

2. Dans l'ordre juridique francais, les traité®inationaux ont une valeur supra-
Iégislative et un infra-constitutionnelle.

2.1. Une valeur supra-législative

Aux termes de larticle 55 de la Constitution «:Les traités ou accords
régulierement ratifiés ou approuvés ont, dés laubligation, une autorité supérieure a celle
des lois, sous réserve, pour chaque accord olétrdié son application par l'autre partie ».

Dans sa décision du 15 janvier 1975 sur la loitiradaa l'interruption volontaire de
grossesse, le Conseil constitutionnel a jugé qadgnd le principe de la primauté des traités
sur les lois posé par l'article 55 de la Constitutiil n'était pas compétent pour examiner la
conformité des lois avec les engagements intemetiio de la France et notamment la
Convention européenne des droits de I'nommell n'appartient pas au Consell
constitutionnel, lorsqu'il est saisi en applicatida l'article 61 de la Constitution, d'examiner
la conformité d'une loi aux stipulations d'un téaibu d'un accord international ¢Pécision
n° 74-54 DC du 15 janvier 1975, Rec. p. 19).

Cette décision est fondée sur deux arguments éslsent

- un argument de droit, tiré d'une interprétatidrice de l'article 61 de la
Constitution :« L'article 61 de la Constitution ne confere pas aon€eil constitutionnel un
pouvoir général d'appréciation et de décision idgm a celui du Parlement, mais lui donne
seulement compétence pour se prononcer sur la coitéoa la Constitution des lois déférées
a son examen. Si les dispositions de l'article 55 de la Condtitutconférent au traité une
autorité supérieure a celle des lgilles ne prescrivent ni n'impliquent que le exde ce
principe doive étre assuré dans le cadre du coatrde la conformité des lois a la
Constitution prévu par l'article 61 de celle-ci ».

- un argument pratique : selon la ConstitutionClenseil constitutionnel dispose
d'un délai d'un mois pour rendre ses décisiorserhit trés difficile d'examiner dans un délai
aussi bref la conformité des lois avec les tréshrenx engagements internationaux souscrits
par la France.

Dans ses décisions ultérieures, le Conseil cotistittel a explicité ce qui n'était
gu'implicite dans sa décision de 1975 : si le ddatde la supériorité des traités par rapport
aux lois ne peut étre effectué dans le cadre dur@ende constitutionnalité des lois, il doit
étre effectué par les juridictions ordinaires staugontrole de la Cour de Cassation et du
Conseil d'Etat« Il appartient en effet, selon le Conseil consititanel, aux divers organes de
I'Etat de veiller a l'application des conventionsternationales dans le cadre de leurs
compétences respectives » (Décisions n° 86-216 IDG septembre 1986, Rec. p. 135 ; n°
89-268 DC du 29 décembre 1989, Rec. p. 110).
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La Cour de Cassation a répondu trés vite a cettm@iion dans une décision du 24
mai 1975, c'est-a-dire quelgues mois seulemensdardécision du Conseil constitutionnel
du 15 janvier. La Cour de Cassation a jugé qutclard5 du Traité de Rome, qui interdit tout
obstacle a la libre concurrence, devait prévalgirdes dispositions I€gislatives prévoyant la
taxation de cafés importés, méme si ces dispositidggislatives avaient été votées
postérieurement au Traité de Rof@hambre mixte, 24 mai 1975, société des cafésugacq
Vabre, Dalloz 1975, p. 497, conclusions Touffait).

Le Conseil d'Etat, qui a toujours été plus respmotude la souveraineté de la loi, a
pris beaucoup plus de temps, pratiguement 15 anpées reconnaitre la suprématie d'un
traité sur une loi postérieure. Par une décisiassgmblée du 26 octobre 1989, le Conseil
d'Etat a jugé que le Traité de Rome devait I'engposur une loi de 1977 concernant
l'organisation des élections au Parlement europ@éme si cette loi était postérieure au traité
(Assemblée pléniére, 20 octobre 1989, Nicolo, Ret90, conclusions Frydman)

Controler la conformité des lois aux traités, etamament a la Convention
européenne des droits de I'homme, est désormaistache quotidienne des juridictions
judiciaires et administratives. Celles-ci n'héditglus a écarter la loi ou le reglement gu'elles
estiment contraire a la Convention européenne dits dle 'nomme. Ce type de question est
maintenant tres fréquemment soulevée devant lesniiux, notamment en ce qui concerne
l'article 6 de la Convention relatif au droit aproces équitable.

2.2. Une valeur infra-constitutionnelle

La subordination des traités internationaux a langfitution résulte les termes
mémes de la Constitution. En imposant une révipi@alable de la Constitution avant toute
ratification d'un traité comportant une clause g a celle-ci, l'article 54 implique bien, a
contrario, une supériorité de la Constitution papport au traité. Par ailleurs, l'article 55
prévoit expressément que les traités ont une aditsupérieure a celle des lois et non a celle
de la Constitution.

Cette valeur infra-constitutionnelle des traitésété reconnue par deux arréts
convergents du Conseil d'Etat et de la Cour dedfiass qui traitent de la méme question, a
savoir le droit électoral applicable au Congrésaddouvelle Calédonie. Le point de départ se
trouve dans I'Accord de Nouméa du 5 mai 1998, éhtitcdans la Constitution par la révision
constitutionnelle du 20 juillet 1998, qui limite dzoit de vote pour I'assemblée locale a ceux
des électeurs qui peuvent justifier de 10 ans digl@éce sur le territoire. Cette regle a été
considérée par plusieurs requérants comme conteaiteau Pacte des Nations Unies sur les
droits civils et politiques qu'a la Convention quéenne des droits de I'homme et la
complexité du droit électoral francais a fait qaejliestion a été posée tant au Conseil d'Etat
(compétent en matiére d'organisation des électign® la Cour de Cassati(@ompétente en
matiere d'inscription sur les listes électorales)

Le Conseil d'Etat, dans un arrét d'’Assemblée dacB@bre 1998, Sarran, Levacher
et autres, a jugé que le moyen tiré de I'éventweligradiction avec les textes internationaux
précités « ne peut qu'étre écarté puisque les dispositiontagaées ont valeur
constitutionnelle pl'Accord de Nouméa ayant été constitutionnaleélg révision de 1998.
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La Cour de Cassation dans un arrét d'’Assemblégeptédu 2 juin 2000, Mlle
Fraisse, écarte de méme le moyelg suprématie conférée aux engagements intemeatio
ne s'appliquant pas dans l'ordre interne aux difjpmss de valeur constitutionnelle ».

Le Conseil constitutionnel a adopté la méme pasifmuisqu'il a jugé que la
Constitution conserve sa place au sommet de I'ordre juridique intesngonsidérant 10 de
la décision n° 2004-505 DC du 19 novembre 2004lesuraité établissant une Constitution
pour I'Europe, Rec. p. 173)

Cette hiérarchie des normes a trois niveaux -aité international, Constitution-
est imparfaite sur le plan logique : dans l'orditerinational, la primauté du droit international
a vocation a s'exercer vis-a-vis de toute normemale, fut-elle constitutionnelle. Un Etat
qui, en raison d'un obstacle constitutionnel, nepeeterait pas ses engagements
internationaux engagerait sa responsabilité spiake international.

Cette hiérarchie des normes est cependant inéwjtabimme le prouve de facon
éclatante l'arrét rendu par la Cour de justice@mmmunautés européennes dans une affaire
Kadi le 3 septembre dernier. Dans cette affaireCtaur de justice des Communautés
européennes a annulé comme contraire aux droitdafoentaux reconnus par le traité
instituant la Communauté européenne un reglementCduaseil transposant en droit
communautaire une résolution du Conseil de sécdetEONU gelant les avoirs d'un certain
nombre de personnes, dont M. Kadi, soupconnéesederisme. Pour reconnaitre sa
compétence, la Cour de justice des Communautépéemaes a jugé que les principes
régissant l'ordre juridique international issu dedations unies n'impliqguent pas qu'un
contrble juridictionnel de la légalité interne dweglement litigieux au regard des droits
fondamentaux serait exclu en raison du fait que agte vise a mettre en oeuvre une
résolution du Conseil de sécurité adoptée au fitwechapitre VIl de la Charte des Nations
unies». Si le traité instituant la Communauté européenrév/qit une primauté du droit
international sur les actes de droit communaut@@réveé, cette primauté ne saurait s'étendre
au droit primaire et en particulier aux principeén@raux dont font partie les droits
fondamentaux.

Cette position tant des Cours suprémes francaisesdg la Cour de justice des
Communautés européennes est en réalité tres logigymimauté du droit international dans
l'ordre interne ou dans l'ordre communautaire repas la Constitution ou sur le traité
instituant la Communauté européenne. C'est en laffebnstitution ou le traité qui définisse
la hiérarchie des normes. Le droit international sagrait prévaloir sur une constitution
nationale ou sur le traité établissant la Commuinautopéenne puisque c'est d'eux qu'il tient
sa place dans l'ordre juridiqgue national ou comrataiee. Le vieil adage Qui t'a fait roi ? »
conserve ainsi toute sa force dans les rapportee ertnstitutions nationales et droit
international.
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L'internationalisation du droit national et la nati onalisation du droit international
A propos de quelques théories principales sur le dit et la globalisation
par Zhu Jingwen

Résumé
- L'essence de la globalisation du droit

La globalisation apparait au début dans le doméaowomique. Depuis les années 80 du
siecle dernier, une innovation économique vers d&che a eu lieu non seulement dans les
pays capitalistes mais aussi dans les pays soteglis pour augmenter la capacité
concurrentielle, les pays capitalistes principaut oommencé a réduire les politiques
étatiques de bien-étre des années 60 ou 70, endrpren considération le réle du marché ; la
plupart des pays socialistes ou ex-socialistesasesfbormaient de I'économie planifiée vers
I'’économie de marché, ce qui a créé une conditaur fa formation d’'un marché unifié dans
le monde entier. Parallélement, les relations eldgse pays du tiers monde et les pays
développés ont évolué, avec une dépendance deeplydus grande des uns aux autres.
D’apreés les statistiques de la Banque mondiales giula moitié du produit domestique brut
(PDB) d'un pays est réalisée par la promotion duroerce international ; les investissements
étrangers représentent une proportion de pluswenipiportante dans le PDB ; et I'’économie
nationale s'integre au fur et a mesure a I'’écondmernationale.

L'intégration économique n’est pas simplement éatiqoe, elle est pilotée par I'innovation
politiqgue et juridique de I'Etat, et en méme temelle pousse davantage cette innovation.
Une garantie du systéme juridique perfectionnd'astdes facteurs importants pour évaluer
les conditions d’investissement. Le principe fondatal et le but final de ces réformes
juridiques consistent a renforcer la prévisibilige calculabilité et la transparence de la loi, a
réaliser I'Etat de droit, pour assurer la circuatiibre et transfrontaliere du capital, et le
commerce libre dans le monde.

La globalisation a commencé d’abord dans les doesailu commerce et d'investissement, et
a touché ensuite rapidement le domaine finan@egektion des sociétés multinationales, les
normes de travail, les normes techniques, la pétérintellectuelle, la transparence des
informations, et a concerné aussi la criminaliténsnationale, I'anti-terrorisme, I'anti-
corruption, la criminalité contre I'humanité, laopection de la diversité culturelle, la
circulation transfrontaliere du personnel, Interniet traitement de I'environnement, et
d’autres problemes impliquant chaque Etat, chagganisation, méme chaque individu.
Dans tous ces domaines, un Etat agissant toutnsefdrait pas de grandes choses et il faut
compter sur les efforts communs de tous les Etatiete traitement normatif. Le probleme
juridique est impliqué sans exception dans tousldesaines visés par le traitement global, ce
qui forme la globalisation du droit s’adaptant @@maines susmentionnés.

La globalisation du droit incarne [linstitutionnsdition de la globalisation des autres
domaines, sans laquelle il serait nul de parlajiddalisation du droit. Mais la globalisation
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des autres domaines serait aussi nulle ou reste @amiveau médiocre s'il n'a pas de
garantie juridique. La tendance de globalisatioillustre que I'extension des activités
humaines dans l'espace, et elle ne substitue padlestne peut pas substituer a I'Etat
souverain. La plupart des activités humaines s@drau sein de I'Etat, a I'intérieur de son
territoire.

Il existe deux modes de globalisation du droitinlest I'internationalisation du droit national,
I'autre est la nationalisation du droit internattrCette derniére représente un sens assez fort
de la globalisation du droit, c’est-a-dire qu’iliste des normes unifiées pour des Etats
concernés, et que ces normes se placent au-desdadai nationale de I'Etat souverain et
celle-ci doit étre réajustée selon ces normes. ikteinationalisation du droit national
représente un sens assez faible de la globalisdtiodroit, elle n'exige pas de normes
internationales ni de loi internationale unifiéeaimelle représente une tendance juridique
mondiale dont les sources sont le systéme juridifjua Etat ou d’'une région. Ces deux
modes peuvent s’associer et se convertir...

- L'internationalisation du droit national: la transp osition du droit en Chine

L'internationalisation du droit national, appeléessi comme le “localisme globalisé” par
certains auteurs, désigne qu’un systeme juridiguetigal dans un pays ou une région est mis
en pratique dans un espace plus grand, méme damanlde pour certaines raisons. Ce mode
de globalisation, est souvent lié a la position thamte d'un Etat ou d'une région dans
I'’économie ou dans la politique mondiale. Pour dtEtécepteur, il recoit le systeme et les
régles soit en raison de leur position dépendanieen raison de I'influence culturelle.

Dans les temps modernes, ce mode de globalisatenliau deux fois dans le monde : I'une
s'est passée dans le droit privé, soit le mouverdentodification, imitant les codes civils
francais et allemand du milieu du 19eme siécle @@nte siécle et a partir de I'Europe
jusqgu’au monde entier ; l'autre était dans le dmiblic, soit le courant caractérisé par
l'institution du tribunal (ou du conseil) constitutnel et du systeme de contrdle judiciaire
depuis le 20éme siécle, né en Europe et en Ameéeigéiargi dans les pays du tiers monde en
Asie, en Afrique et en Amérique latine.

Pour les pays en développement, ce mode de glatiatisa eu lieu deux fois : I'une est
I'exportation du modele juridique des pays européstndes Etats-Unis dans les années 50 et
60 par I'envoi des « troupes de paix » a titre dlassistance au tiers monde » ; l'autre est le
courant de réforme juridique dans le but de s'deiewers le marché et de réduire le contrdle,
né dans les années 90 dans les pays du tiers mamdlex-URSS et de I'Europe de I'Est, et
dans le contexte de la globalisation économiqualesti’aggravation de la concurrence
internationale pour obtenir le marché et les ingssments.

Depuis l'exercice de la politiqgue de réforme etuVerture, la Chine a emprunté

largement les législations étrangéres dans sa régislation des toutes les branches
juridiques. Par exemple, les droits de 'lhommetdtEde droit et la protection des biens
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privés en droit constitutionnel ; les trois gramaincipes de légalité, d’égalité et de
proportionnalité du droit pénal, la criminalité die personne morale, la criminalité
d’atteinte a la sécurité de I'Etat, la criminalités biens dont les sources sont inconnues et
d’autres criminalités en droit pénal ; le princige présomption d’innocence, la protection
des droits du suspect, la réforme du mode de jugeere droit de procédure pénale ; le
recours administratif en droit administratif, lenmipe de I'Etat de droit et le principe de
rationalité, le systeme d’audience dans les samct@mdministratives ; le systeme de
responsabilité sans faute en droit civil, le sygtéa compensation due a la faute pour le
divorce, le systeme de visite, le traitement deitdence familiale en droit de mariage,
etc.., sont tous établis sur la base de 'emprgislatif des pays étrangers.

La transposition du droit en Chine reflete le cotdagislatif général dans tous les pays du
monde. Mais la motivation de la législation chimoest due au besoin objectif de la Chine,
mais non a I'existence des législations étrangéme€hine est capable d’'établir des textes de
loi similaires par ses propres efforts, mais I'eomirdes l|égislations étrangeres peut en
réduire le temps et le parcours pour la Chine. IDs, ia transposition du droit en Chine n’est
pas une transcription tel quel, mais une intergicétes’adaptant a la situation réelle du pays
chinois.

"l- La nationalisation du droit international: les trai tés internationaux en Chine

La nationalisation du droit international, appef@g certains auteurs comme le “globalisme
localisé”, désigne qu'un Etat accepte les traitésles reglements des organisations
internationales et les transforme en regles intéieayant force juridique. Comme de plus en
plus de pays participent & une organisation intemmale, les régles de celle-ci sont ainsi
devenues des régles du monde. Par exemple, I'adh@$iOMC, I'Union européenne.

Depuis I'exercice de la politique de réforme et uberture, la Chine a adhéré a de
nombreuses organisations internationales, elle ahliéet modifié de nombreux lois et
réglements pour s'adapter aux traités internativneu a rempli ainsi sérieusement ses
engagements internationaux. On peut citer les ijpdox traités suivants :

Dans le domaine du commerce internatigrial Chine a adhéré a 'OMC en 2001.
Depuis la fin de I'année 1999, la Chine a pris sége de mesures suivantes: (1) épurer et
modifier les textes juridiques entrés en viguewaraVadhésion pour s’adapter aux regles de
'OMC ; (2) exécuter les régles de 'OMC de manierdfiee et appliquer le principe de
traitement national aux pays membres ; (3) apptidaeprincipe de transparence, par la
promulgation de tous les lois, réglements, jugem@ndiciaires et décisions administratives
concernant le commerce international ; (4) renfoteecontréle judiciaire ; (5) respecter le
principe non-discrimination.

Dans le domaine de la propriété intellectueliiepuis son adhésion aC@mnvention
sur I'établissement de I'organisation internatioeale la propriété intellectuellda Chine a
participé a une série de conventions internatiensie la propriété intellectuelle relatives au
droit d'auteur, au brevet, et a la marque ; ellmadifié a maintes reprises la Loi sur les
brevets, la Loi sur les marques, la Loi sur le tddduteur, pour s’acquitter de ses devoirs
internationaux.
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Dans le domaine de la protection des droits civigae politiquesle gouvernement
chinois a signé le 1998 Racte international des droits civiques et poliggdans I'attente
de I'approbation du Comité permanent de I'ANP) eet2004, la Chine a prescrit « le respect
et la protection des droits de 'hnomme par I'Etadtsia protection des biens privés Iégitimes
des citoyens dans la Constitution ; elle a aussiifidola Loi pénale et la Loi sur la procédure
pénale et renforcé ainsi la protection du droa &ié (exclusion de la torture) et du droit a la
liberté (la détention illégale, I'excés de la déimm), et a réformé les systémes de jugement
public, de la détention provisoire, de I'éducatpan le travail etc..

Dans le domaine de la protection des droits écoqaes, sociaux et cultureléa
Chine a signé en 1997 Rarte international des droits économiques, sociaugulturelset
en 2001, le Comité permanent de 'ANP a approuadhiésion de la Chine & ce Pacte. Et sous
réserve de certaines clauses, la Chine a déterdané le projet d'amendement de la
Constitution que « I'Etat établit et perfectionne systeme de sécurité sociale correspondant
au niveau de développement économique », et a d&nan grand avancement dans la
Iégislation sur les aspects de la sécurité socidel'assurance médicale, de I'éducation
obligatoire etc.

Dans le domaine de I'environnemegla Chine a signé en 1992 Gonvention cadre
de 'ONU sur le changement du climet I'a ratifiée en 1993, et en 1998, elle a sitmé
Protocole de Kyotet I'a ratifié en 2002. Le gouvernement chinoipres 7 mesures pour
répondre au changement du climat : instituer umriggne national de coordination sur le
changement de climat ; participer activement awyooitions internationales ; prendre une
série de mesures pour réduire I'’évacuation de gazaire, et remplir sérieusement les
engagements concrets de la Convention cadre del:Gbélon les dispositions de cette
Convention, la Chine est en train d’établir &ratégie nationale pour répondre au
changement de climaét elle a procédé a des recherches scientifisuele changement de
climat, a établi un conseil d’examen et d’appratrasur le régime de développement propre,
et a promulgué leBlesures de gestion provisoires sur les projetsédgme de développement
propre en Chinget elle a aussi lancé des activités de propagatdéducatives sur le
changement de climat.

Dans le domaine d’hygiénta Chine est membre de I'Organisation mondialéydiéne,
et s'acquitte sérieusement de ses devoirs intemaik dans la prévention et le traitement de
SARS, de SIDA, de la grippe aviaire. Elle a étéblioi sur la prévention et le traitement de
maladie contagieus€1989, 2004), leReglement de réponse aux événements de santé
publigue soudaing2003), etc. Le gouvernement chinois a aussi plidtle financement dans
le domaine de santé publique, surtout pour la chgmp, et renforcé les coopérations
internationales, y compris les mesures d'établsylstéme d’'information sur la prévention et
le traitement des épidémies, de mener des échahdesrecherches coopératives, d’accélérer
le processus de coopération dans ce domaine etaddonner la gestion de sortie et d’entrée
a la douane, etc.

V- La globalisation et le réle de I'Etat souverain: leprobleme du traitement global
dans le monde

D’aprés certains propos, la globalisation est la nationalisation ou la dénationalisation.
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C’est un malentendu.

Nous avons remarqué que, la notion de traitemeifagjidans le monde a été soulevée a la fin
du siécle dernier et au début du présent siécleoars des études sur la globalisation. Le
traitement global désigne le traitement synthétigae les efforts communs de tous les
niveaux et par les divers moyens face a un problgmadial. Cette notion insiste sur la
diversité des niveaux du sujet d’intervention etlawariété des moyens de traitement. A mon
avis, la notion de traitement global est une rigetifon de déviation et un approfondissement
de la notion de globalisation basée unilatéralems&nt la non nationalisation ou la
dénationalisation.

Les théories juridiques du passé se sont presggectmcentrées au niveau des lois étatiques.
Le droit international est établi par les gouvereata des Etats souverains, les organisations
non gouvernementales (ci-aprés les « ONG ») ne goatl'objet de réajustement et de
contrdle des lois, sauf s'il s’agit de la loi sargroupement social de I'Etat. Mais le traitement
global contient plusieurs niveaux : les organisaiinternationales de niveau mondial, les
organisations internationales de niveau régiored, Etats (y compris les gouvernements
central et régionaux), les ONG. Il est nécessafresauligner que, la notion de traitement
global vise principalement l'insuffisance des mayele traitement de I'Etat : certains Etats
comblent cette lacune par confier ou étendre levgiode I'Etat, par exemple, la participation
de I'Etat a des organisations internationales aeau mondial ou régional ; certains Etats
réajustent cette situation par réduire le pouveil'gtat, par exemple, les ONG.

L'Etat joue un réle irremplacable par rapport anpbrte quel (le) organisation ou individu
dans le traitement global. Bien que le réle deswigations internationales et des ONG est de
plus en plus renforcé avec la globalisation, etesadi peuvent méme jouer un réle de
restriction vis-a-vis de la souveraineté de I'Etahs certains domaines, I'Etat joue encore le
réle le plus important dans tous les niveaux ditetreent global. A nos jours, pour chaque
probleme visé par le traitement global, nous nevpos pas imaginer comment le résoudre
sans passer par I'Etat. De certains points de lueaison de faire prévaloir le réle des
organisations internationales et des ONG est délawrtes lacunes dans le traitement global
mené uniquement par I'Etat, mais non de le rempldcEtat reste encore le sujet le plus
important dans les relations internationales magerCela est pour deux raisons : I'une est
gue le principe de souveraineté est un principedorental dans les relations internationales
et que les Etats membres souverains jouent unlg@ius important dans les organisations
internationales ; l'autre est que les ONG doivantseumettre a la contrainte juridique des
textes de lois de I'Etat et au contréle de ceudés son enregistrement et sur leurs activités.
La question n'est pas de remplacer le role de t’Eda les organisations internationales et les
ONG, mais de par quels moyens, connecter le traiténmational et international, le
traitement gouvernemental et non gouvernemental,bagse de la reconnaissance de la
souveraineté de I'Etat.

Il est nécessaire de noter que, pour les troisanivedu traitement global des organisations
internationales, de [I'Etat, des ONG, il n’existe spale probleme sois disant
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I'« internationalisation », la « nationalisationoy la « non-gouvermentalisation ». C'est a
dire que, le traitement global des organisatioterimationales n’exclut pas celui de I'Etat ou
des ONG ; le traitement global de I'Etat n'exclatspcelui des organisations internationales
ou des ONG, les ONG ou les individus ne peuvenutdi@ plus exclure I'Etat et les
organisations internationales. C'est a dire quesingtion d’intégration se forme et chaque
sujet peut jouer son rble dans sa compétence, lavemexistence des contradictions et des
coordinations. Comment concentrer une force poaitetr les problemes globaux est le
probleme principal du le traitement global dansnde.

V- Les perspectives globales : les différents &8 du centre et de la marge

Les études sur la globalisation nous demandenbdstater le développement juridique de
différents pays d’'un point de vue global, mais dam point de vue d’'un seul pays : certains
pays se situent au centre et deviennent les béigds de la globalisation ; certains pays se
situent a la marge et en deviennent la victime.diffiérents pays, les différents groupes dans
un seul pays manifestent de différentes attitudeBégard de la globalisation et de
I'établissement des régles globales. Par exemgdendégociations menées par I'OMC sur les
normes de I'environnement, les normes de travaiprbtection de la propriété intellectuelle,
et les négociations récentes sur les produits@gscsur I'évacuation de gaz de serre, sur les
droits de I'homme, sur les doubles normes dan®oiraihe d’anti-terrorisme, nous pouvons
constater les différentes positions de différeatgsp

Si on regarde le développement juridique de diffiss@ays d’'un point de vue global, on peut
constater les divers roles du centre et de la mdeges les temps anciens, modernes et
contemporains.

Dans les temps anciens, la lutte entre les noblies eivils et la lutte entre les romains et les
non romains se mélent et constituent deux axegdel@ppement social et juridique & Rome.
La victoire des civils rend Rome une société égiaditcomposée des individus libres et brise
ainsi la hiérarchie sociale. C’est la raison ppadg par laquelle le droit romain devient le
premier droit mondial dans une société des produstdes marchandises. Cependant, la
victoire des civils fait perdre les esclaves densal’'oeuvre, c'est ainsi que Rome déclenche
des guerres d’invasion pour étendre sa frontiergpatr se procurer des esclaves. La
prospérité et la gloire de I'ancien Rome sont li@da conquéte des territoires d’outre-mer,
I'égalité des citoyens romains est établie surdsebinégale de la conquéte des citoyens non
romains.

Dans les temps modernes, le systéme de Westphali648, basé sur I'égalité de la
souveraineté étatiqgue, est considéré comme le ddbudthistoire des relations des Etats
modernes. Mais ce systeme se limite aux Etats saimge et exclut les relations entre les
Etats souverains et leurs colonies, c’est a difié mjast qu’une partie de I'ordre mondial tout

entier. Pour les colonies et les semi colonies gizg, il n'existe pas de I'égalité souveraine
et elles sont mises en dehors du systeme. Laatriiepde I'ordre mondial est I'expansion

coloniale des puissances dans les autres régiomodde.
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Dans les temps contemporains, apres la secondeeGuendiale, il n’existe plus de systeme
impérialiste et colonialiste. Les pays en AsieAéigue et d’Amérique latine se libérent de la
domination colonialiste et établissent des Etat¥pendants et souverains. Le systéeme
juridigue de ces nouveaux pays est une continuitéhddéle de I'Etat national établi par le
systéme de Westphalie. Ainsi est formé un ordriiggire mondial unifié composé par les
Etats de souveraineté égale. Mais a nos jours, pougons Vvoir aussi 'ombre de I'Empire
romain. D'une part, avec le changement structutelsgsteme juridique dans les pays
occidentaux, l'inégalité juridigue basée sur lesnbi race, sexe, statut se réduit ; I'inégalité
subie par les vulnérables est réparée par le sgstienibien-étre social et de sécurité sociale ;
et le systtme de protection des droits de I'homhaeniveau de la démocratie et de
l'intervention du public est augmenté. D'autre pbes pays du tiers monde se trouvent dans
une situation de plus en plus misérable. Dans teexte de globalisation, nous constatons
gue l'industrie basée sur le bas salaire, le niveadiocre de sécurité sociale et la pollution
de I'environnement sont interdits en Occident. &san du colt de revient de main-d’oeuvre
et d’environnement, la production du méme prodetiaeaucoup moins chere dans un pays
en voie de développement que dans un pays dévelGpst ainsi que l'industrie du monde
se déplace vers les pays du tiers monde ou lgesaist bas, la protection de I'environnement
est médiocre. Pour ces derniers, cela leur appdegénvestissements et des emplois, et ils se
concurrencent pour baisser le prix et se déveldpperétriment de I'environnement et des
droits de I'homme des travailleurs. Avec le déptaent industriel, les droits de 'homme et
I'environnement se détériorent a I'échelle mondi@a peut aussi dire que, l'autre coté de
'augmentation de la protection des droits éconaey sociaux et cultuels des citoyens des
pays occidentaux, est la détérioration des drat§tsbmme et de I'environnement des pays
du tiers monde, ce qui est comme la prospérité @laelk comme les droits d’égalité dont les
romains jouissent sont au prix de la conquéte ®tldaits inégaux des non romains.

C’est vrai que les pays du tiers monde ont leuopnas problemes, mais si ces problémes
sont tous imputés aux gouvernements et a leurslgewu tiers monde, est-ce que c’est
juste d’aprés tous les chercheurs de bonne comséldhne faut pas oublier que nous vivons
sur la méme terre, et que le développement de ehagutie dépend des autres. La
globalisation contemporaine ne peut pas repreral@hquéte militaire ou la politique de
force des temps anciens et modernes pour résoedreprbblémes. La résolution des
problemes globaux du monde n’est pas d'imposeéd’ide certains pays a des autres, ni de
penser seulement a des intéréts d’'un ou de cefays mais de prendre en considération de
la situation propre de tous les Etats, de se coriquan de se comprendre, afin de réaliser le
but « gagnant gagnant », surtout dans I'établiseerdes régles globales du monde. « Le
méme monde, le méme réve ». Laissons partageruiis &pportés par la globalisation au
monde.

-51-



Les influences croisées entre juridictions nationak et internationales
Eloge de la « bénévolancé des juge$
par Guy Canivet

Introduction

Pas plus que beaucoup d’autres, mais sans dooite k reglement de procédure du Tribunal
pénal pour I'ex-Yougoslavie n'empéche un juge derdioa I'audience ! Est-ce pour cette
raison qu'a l'occasion du procedelalic,c comme I'a incontestablement révélé
I'enregistrement visuel, le président de la Chanmttgepremiere instance, saisi par I'ennui,
s'est laissé allé & un bref assoupissefrnt

Mal lui en a pris, car en dépit du silence du rémglet de procédure, I'instance d’appel saisie
par I'accusé a I'a fustigé en des termes séveres :

« Il ressort de la jurisprudence interne examinée lgaChambre d’appel que s'il est établi
gu’'un juge a dormi pendant une partie du procegjoe, de toute autre maniere, il ne faisait
pas preuve d’'une attention sans faille, et si cenportement cause un préjudice réel a une
partie, I'équité au procés peut s’en trouver a aanp affectée qu’elle ouvre le droit a un
nouveau procés ou a quelque autre juste réparatton

Ainsi, par le recours a la jurisprudence nationalegté réglée la question, curieusement
inédite en droit international, du juge inatteftist-il une meilleure illustration du théme de
I'influence croisée des juridictions nationalesné¢rnationales ?

Au-deld de cette image comique, sans doute moiesdatique qu’il n'y parait dans la
tradition judiciaire, comment se construisent Iésisions de justice ? Sont-elles élaborées en
autarcie, par des instances confinées dans leprepgysteme de droit et qui se prononcent
selon les procédures, les raisonnements qu’elidsnitset se réservent pour I'application d'un
droit autosuffisant, selon des processus fermés,dpa juges narcissiques ou introvertis,
imperméables a tout effet exogene ? Au contragdravail d'interprétation et d’application
du droit est-il extraverti, ouvert aux échangedluencé par les statuts, les procédures, les
pratiques et la jurisprudence d’autres juridicti@ns

Tout tourne finalement autour de la figure de IBtiore”, analysée par Roland Barthes, ici
méme, au Collége de France, dans son cours s@dmrhent vivre ensembl®”Les juges
oeuvrent-ils dans la béatitude - le sommeil - oussia protection d’un souverain isolement

1 Tiré de bénévole, la bénévolance est ce qui seddionne grace.
2 e texte l'article est celui d'une conférence déare 9 mai 2005, dans séminaire 2005 : Acteurséthodes
d’'une intégration pluraliste, organisé dans le eatl la Chaire d’études juridiques comparativentetnationales
du droit de Mme le Professeur Mireille Delmas-Marty
*T.P.LY., Chambre d’appeDelalic et autres (Celebigi)arrét du 20 février 2001, §620 et s., “(Las cassettes
g’extraits témoignent, chégle juge Karibi-White],d’'une tendance récurrente a de bréves absehgé28

Ibid., 8625

5V. Philippe Weckel, “Chronique de jurisprudence inationale”,R.G.D.I.P, 2001, n°2, t. 105, pp. 455-463
5Roland Barthes, “Comment vivre ensembl@turs et séminaires au collége de France (1976-1%ditions du
Seuil, 2002
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dans un espace clos ou ont-ils, au contraire, éex puverts, sont-ils exposés au monde et
stimulés par lui, en d'autres termes dépendantsgefUrelativement, d’'une communauté
juridictionnelle internationale plus ou moins intég ?

Assurément, ces questions ne sont pas puremerdraicpees. Elles mettent tout d’abord en
cause la réalité d’'un pouvoir ou d'un ordre judigasupranational, s’exercant sur un
ensemble de juridictions étatiques, subordonnéesoau; corrélativement, elles déterminent
I'accessibilité de la justice des Etats, fonctionseraine par excellence, a des facteurs extra-
nationaux. Ces questions provoquent enfin le d&batl'existence d’'un mécanisme de
construction d’'un droit commun régional ou monditisur la puissance ou l'efficacité des
instruments de convergence vers un ordre juridgiolkalisé. Tels sont, a mon sens, quelques
aspects d’'une problématique générale de linfluamoesée des juridictions internationales et
nationales.

En I'abordant, je dois avouer, sacrifiant & la tétién du sujet du discours, que je ne suis ni
internationaliste - privatiste et moins encore jmikte -, ni comparatiste, ni théoricien du
droit et que je n'ai de vue sur le theme traitéaquartir de I'expérience restreinte d’'un juge
national qui n'a pratiqué que les juridictions mm&s et qui, tout au plus, depuis quelques
années, dans diverses instances, rencontre d'augspensables de Cours nationales ou
internationales. Cette conférence n’aura doncdesavant. Telles sont, sachez le, les limites
du discourant.

S'agissant des limites de I'objet de I'étude, oscdiera peu de la notion organique de
juridiction en adoptant, par construction, la diéfim la plus large, celle d’instance
permanente instituée par un texte national ounatenal apte a rendre des décisions de
justicé. De sorte qu’y seront inclus, fOt-ce tangentiebam en considération de Iintérét
gu’ils représentent, I'organe de reglement desédifids de I'Organisation mondiale du
commerce et le Comité des droits de 'homme de UQdNie I'on regardera, a tout le moins,
comme des quasi-juridictions ou des juridictionteptelles.

Interpelle davantage le concept d'influence quétamt pas juridique, s’entend tout a la fois
de l'effet objectif produit par un facteur sur unémoméne soumis a variation et de I'action
volontaire d’une personne ou d’'une institution soe autre, soit par la persuasion, soit par
I'exercice a son égard d’'un pouvoir ou d'une awd¢opolitique, juridique, sociale, morale ou
intellectuelle. Ainsi, dans le champ de I'étudempoendra-t-on l'autorité juridique des
décisions d’'une juridiction & I'égard d’'une autretamt que toute forme quelconque de
reconnaissance notamment par incitation, convicgamprunt, mimétisme ou imitation.

De sorte que le theme assigné dépasse la quedtissique des rapports entre l'ordre
juridique étatique et celui du droit internationslléme si elle n’est pas sans incidence sur le
sujet, celui-ci ne se résout pas a l'oppositioditiannelle entre la doctrine dualiste, selon
laquelle l'ordre juridique international et les omrd domestigues coexistent dans
indépendance du fait qu'ils reposent sur des rmrfondamentalement différentes, et la

Marie-Claire Rivier, “Juridiction”, in Loic Cadiet (D), Dictionnaire de la justiceP.U.F., 2004, p. 702
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doctrine moniste qui voit un tout unitaire dansdaiété internationale et celle des Etats

La différenciation infinie des modes d’exercicel'ddgluence conduit, en effet, & envisager le
sujet, plus amplement, sous une double approchbpdi par le cadre de l'influence (8 1),
puis par celle du jeu de I'influence (8 2), en rmxchant, dans 'un et 'autre de ces aspects,
cadre et jeu, examinés sous l'angle de la com@etitdes variations, autant les lignes de
forces que leur dynamique.

| - La complexité du cadre de l'influence

Par cadre de linfluence, on entendra d’abord leerd modes d'organisation entre les
juridictions internationales et les juridictions tioaales (A) puis les liens interactifs
complexes qui en résultent (B).

A - Les multiplicité des modes d’articulations ente juridictions nationales et
internationales

Il est peu risqué d'affirmer qu’il n’existe pas, sens propre, un ordre unique englobant dans
un méme systeme organisé I'ensemble des juriditioternationales et nationales. On
observe, au contraire, une pluralité de systémesaguégat qui impose des classifications.
C'est a partir des diverses compréhensions du poriamfluence qu’'on y procédera, en
distinguant les juridictions internationales placée sommet d’'un ordre institué par un traité
et subordonnant hiérarchiquement les juridictiogs Btats (1), de celles qui déterminent des
ordres cloisonnés, quoique soumis a des interfésemt n’exercent aucun pouvoir immédiat
sur les juges nationaux (2).

1 - Lintégration dans les ordres juridictionnelsupra-nationaux

Dans le premier groupe se classent les juridictionternationales qui contrélent
l'interprétation d'un traité d’application directmterprétation que font au premier stade et
sous leur contréle les juridictions des Etats digines. Tel est évidemment le cas de la Cour
de justice des communautés européennes, dont,effat méme du Traité de I'Union, les
décisions s'imposent, dans leur interprétation thitcdcommunautaire, avec le méme effet
direct et la méme primauté que le traité lui-mémd'ensemble des juridictions des Etats
membres. Ses arréts s’intégrent a l'ordre juridiqg@mmunautaire comme le corpus
interprétatif des textes fondateurs.

D’autres organisations régionales de marché se dabées d'un semblable dispositif qui,
dans le champ d’application d’un traité, délegudes pouvoirs de jugement aux juridictions
internes mais, sous diverses formes, conférent auterité normative unificatrice a la
juridiction supranationale qu'il crée. Dans cettatégorie, on peut citer de nombreux

Y. Patrick Daillier, “Monisme et dualisme : un délsépassé?”, in Rafaa Ben Achour et Slim Laghmani)(Di
Droit international et droits internes, développertserécentsPédone, 1998, pp. 9-21
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exemples de juridictions instituées dans le caés idtégrations économiques régionates
sur le continent américain, la Cour centraméricalrejustice et la Cour de justice de la
Communauté andine ; en Afrique, la Cour de judticenarché commun de I'Est et du Sud
africain, la Cour commune de justice et d'arbitragstituée dans le cadre de I'Organisation
pour I'harmonisation du droit des affaires en Afieg (O.H.A.D.A.) et la Cour de la
Communauté économique africaine ; en Europe erdirtre la Cour de justice des
communautés européennes, la Cour de I'A.E.L.EaeCdur du Bénélux. Il est toutefois
difficile de discerner des régles constantes daatte cprolifération de juridictions
économiques régionales ou les puristes du droérnational voient plus de sources de
déréglement que de cohérehce

Dans l'ordre de la Convention européenne de saudegdes droits de 'homme, la figure
systémique est différente quoique aboutissant aéanltat semblable. Les décisions de la
Cour européenne des droits de 'homme sont revéfues autorité relative de la chose jugée
: 'arrét n’oblige que les parties au litige et pteiseul cas tranché. Mais quoigqu’il ne confere
aucune force exécutoire a la décision, le mécandenia Convention oblige toutefois I'Etat
contractant & se conformer a son dispdsitif

Il en résulte que lautorité des arréts de la Cdaborde largement leur stricte portée
juridique. Bien que les juges de Strashourg, affardnce de ceux de Luxembourg, n‘aient
développé aucune doctrine sur l'applicabilité deemu la primauté du droit européen des
droits de I'hnomme, lI'examen des résolutions dagfloe d’exécution, le Comité des ministres
du Conseil de I'Europe, montre que les autorité®nales, au rang desquelles se trouvent les
juridictions, sont contraintes de se ranger a fispuudence de la CourCeci conduit &
accréditer la doctrine selon laquelle ses arrétaiesgt revétus de I' «autorité de la chose
interprétée®

Ce mécanisme s’est renforcé de l'obligation de temen question l'autorité de la chose
jugée, notamment en matiére pénale, par la juiddiéhterne, en violation des articles 5, 6 et
7 de la Convention. A la suite de certains Etgiar une loi du 15 juin 2060la France a, a
son tour, institué une procédure de réexamen didrision pénale définitive jugée par la
Cour européenne des droits de I'hnomme contrairedigpositions de la Convention. Certes,
le réexamen est décidé par une commission institupes de la Cour de cassatiatonc par

'Pour plus de détails, Laurence Burguorgue-Larsen, fdit régional dans la juridictionnalisation dwidt, in
S.F.D.l.,La juridictionnalisation du droit internationaParis, Pédone, 2003, pp. 203-264 ; Hélene RuiziFaa
juridictionnalisation du reglement des litiges émonques entre EtatsRevue de I'arbitragen°3, 2003 ; Sofiene
Bouiffror, “Lintervention du juge international dare cadre des intégrations économiques régionatesatrick
Daillier, Géraud de la Pradelle, Habib Ghérari (DDroit de I’économie internationaleC.E.D.I.N., Pédone, 2004
2Benedict Kingsbury, “Is the proliferation of Intetimmal Courts and Tribunals a systemic problem®.I.L.P,
1999, vol. 31, p. 681 et s. .

3V. Frédéric SudreDroit européen et international des droits de I'nom P.U.F., 8™ éd., 2003, pp. 568 et s.
*Pour exemple, Comité des ministres, recommandati(2080) 2, du 19 janvier 2000

5V. Frédéric Sudre, ouvrage précité, p. 577

5Notamment I'Autriche, la Belgique, le Danemark, lexembourg, Malte, la Norvege et la Suisse, exemgptés
in Frédéric Sudre, précité, p. 571

Loi n° 2000-516 du 15 juin 2000 renforcant la potitn de la présomption d’innocence et les dro@widtimes,
article 89

8La Commission de réexamen est composée de septtratide la Cour de cassation, désignés par I'aséemb
générale de cette juridiction (article 626 al. 3@hde de procédure pénale). Elle s’est réunie fzopremiere fois
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une juridiction interne, néanmoins, par ce mécaejdreffet juridiqgue de l'arrét de la Cour
européenne transite de l'ordre international vepsdie interne pour remettre en cause
I'autorité de la chose définitivement jugée parjle&lictions de I'Etat.

D’autres organisations internationales de protacties droits de I’'hnomme se sont dotées
d’appareils juridictionnels de méme inspiratioriletda Cour interaméricaine des droits de
’lhomme, organe d'application et d'interprétatiomsdtextes garantissant les droits de
I'homme dans I'Organisation des Etats américainsaetin degré infiniment moindrela
Commission des droits de 'homme et des peuplesitige pour la mise en oeuvre de la
Charte africaine des droits de 'homme et des m=ughd 1981.

La force uniformisatrice d'un systeme de cette mae mesure évidemment a l'autorité des
décisions de I'organe, plus ou moins juridictionmetitué par le traité et aux pouvoirs qui lui
sont conférés. Dans le domaine spécifique dessddeit’homme, lieu d’élection de ce type
d’organisation, les situations sont variahleéslles vont des systémes les plus aboutis, dans
lesquels les décisions de l'organe internationainmdsent aux juridictions des Etats
contractants, aux systémes les moins achevés gsiappuient que sur des commissions
para-juridictionnelles n’émettant que des recomratinods de faible portée a I'égard des
Etats.

Le dispositif de contrdle du Pacte internationa deoits de 'homme relatif aux droits civils
et politiques, du 16 décembre 1966, est a cet égaddessarit Le Comité des droits de
'lhomme créé a cette fin peut demander aux Etagsrajeports sur les mesures prises pour
rendre effectifs les droits garantis et leur présetoutes observatiohsl peut aussi se voir
reconnaitre par les Etats compétence pour étredsafsommunications” émanant d’'un autre
Etat et dénoncant des violations de leurs obligatidMais le processus de base est renforcé
d’un protocole facultatif selon lequel les Etatsiypent conférer au Comité la compétence de
recevoir et examiner des requétes (communicatidasparticuliers En ce cas, le Comité
soumet la contestation a un débat contradictoiris pulresse sous forme de décision
juridictionnelle ses constatations a I'Etat et egueérant. Certes, la volonté des Etats continue
ici de jouer un role déterminant et, qu’il soit éxché par un Etat ou par un particulier, le
processus international ne peut déboucher sur égision ayant force de chose jugée. Il n'en
reste pas moins que le mécanisme mis en placeyreénpar une procédure de suivi des
constatations, oblige I'Etat a s’expliquer devant unstance internationale dont 'autorité
conduit & I'acceptation d’'une solution respectuedese droits inscrits dans le Pacte, de sorte
gue, par ce biais, s'impose l'interprétation g&eth donne. Le Comité n’a toutefois aucune

le 13 septembre 2000

1 faut toutefois relever 'entrée en vigueur le j@Gvier 2004 dwProtocole relatif & la Charte africaine des droits
de 'homme et des peuples portant création d’uner@éricaine des droits de 'homme et des peuplé#sNouha
Chaouachi, “La Cour africaine des droits de 'homrheles peuplesin Rafada Ben Achour et Slim Laghamani
(dir.), Justice et Juridictions internationaleBedone, 2000, pp. 272-290

2\/. Ghazi Gherairi, “Aspects de la procédure delemjuridictions relatives aux droits de 'hommésid., p.189-
206

3V. Frédéric Sudre, ouvrage précité, pp. 591 et s.

“Article 40 du Pacte

°Article 4181 du Pacte

®Article 29 du Pacte
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prise effective sur les juridictions nationales rgéas de faire une application directe du
Pacte. A défaut d'un dispositif d’exécution obligiag, l'interprétation qu’elle donne des
garanties instituées n'est que déclarative. On rpesg vers la seconde catégorie de
juridictions internationales, celles qui n'exercentcun pouvoir direct sur des juridictions
nationales.

2 - L'autorité relative de la justice internationel

On y classe la plupart des juridictions internatles traditionnelles, notamment celles
instituées dans le cadre de I'O.N.U., que leur citiemce soit générale comme celle de la
Cour internationale de justice, ou spécialisée certaTribunal pénal international pour I'ex-
Yougoslavie ou le Tribunal pénal international pdar Rwanda , que ces juridictions
internationales soient chargées d’'un contentietve dftats, comme la Cour internationale de
justice ou le Tribunal international des droitslaener, ou de recours de particuliers comme
les juridictions pénales internationales, notamman€our pénale internationale, qu’enfin,
leur compétence soit obligatoire ou facultativerdes Etats signataires.

Pour autant, dans toutes ces situations, les désisle la juridiction internationale ne sont
pas privées d'autorité sur les juridictions intexri@rogressivement, la perméabilité de I'ordre
juridigue national aux décisions internationalesss’'accrue en obéissant a des démarches
différentes. Le fondement juridique de la réceptim la jurisprudence des juridictions
internationales par les juridictions internes @st soit, classiguement, de la souscription de
'Etat au statut ou a la compétence de la juridittinternationale, soit, plus généralement,
selon la théorie du droit international, de I'opploi§ité des normes du jus cogéns

On comprend que, progressivement, s’estompe leedadtitutionnel de l'influence jusqu’a
disparaitre lorsque les juridictions n’ont aucuemlientre elles. La réception réciproque des
jurisprudences ne repose alors sur aucun princiggique. Elle est cependant une pratique
courante sur laquelle on reviendra, en évoquant nhedtiples références faites a la
jurisprudence de la Cour européenne des droitthdmime par des juridictions, internes ou
internationales, qui ne sont cependant, en aucoite, genues au respect de la Convention.
Dans le cadre ainsi tracé, quels sont les cirdliitiseraction des juridictions entre elles?

B - La variété des vecteurs de circulation du droitonstruits par le juge

Au sein de ces architectures multiformes, tout iagemplexes et infiniment subtils, se
déploient les modes de circulation du droit coristrpar le juge. Sans les épuiser tous, on
peut en proposer trois catégories, la jurispruddageles juges et praticiens (2), enfin la
doctrine juridique (3).

1 - Lajurisprudence

C’est évidemment par la jurisprudence que s’exeaaegpremier chef, I'influence réciproque

Y. Maurice Kamto, “Les interactions des jurisprudes internationales et des jurisprudences natishaie
S.F.D.l.,La juridictionnalisation du droit internationaPédone, 2003, pp. 393-460, pp 422 et s.
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des juridictions. La littérature des jugements lesmode premier de communication des
juges. Ce sont les décisions qu’ils rendent quit ®mentuellement prises en compte par
d’autres. L'autorité de leur jurisprudence estdliite selon les situations que nous avons
examinées. Elle peut étre obligatoire ou consefftie.ce dernier cas, elle varie selon la
notoriété de la juridiction, son autorité morala,férce de conviction de sa motivation, la
gualité du systeme juridigue d'ou émane le jugeméntcet égard, chaque juridiction
internationale et chaque ordre national sont en pétition. Dans ce concours sont
évidemment avantagés ceux qui produisent des dasistonvaincantes, précisément
motivées, se référant a des critéres d’ordre sodi@inomique, culturel ou éthique dépassant
le pur raisonnement juridique et mobilisant degwed de portée universelle. C'est a n’en pas
douter a ces données que se mesure l'autoritéjdadprudence francaise.

Un autre facteur de propagation des décisions skicgutient a la tradition de partage des
jurisprudences, tradition forte dans I'espace dem@on Law, tradition inexistante,
insignifiante, en tout cas beaucoup moins activesdes autres, comme celui des juridictions
hispanophones ou francophones, méme de traditidist.

2 - Les juges et praticieAs

A l'autorité des décisions s’ajoute celle de leamseurs. Les juridictions internationales sont
composées de juges qui proviennent des systémesaat et qui s'inspirent de leur propre
tradition. La encore, leur influence se mesure puissance culturelle du systéme d'ou ils
€émanent et a leur propre autorite.

Lorsque ces juges regagnent leurs juridictionsigiioe, ils rapportent les acquis de la
pratique internationale. L'expérience, la cultles, modes raisonnement et les connaissances
gu'’ils importent sont de ce fait de puissants fadt@’ ouverture.

Quant au rayonnement d'un systéme juridique pardiié personnelle du juge, le méme

raisonnement peut étre tenu pour les juridictioasonales. Il y a sans aucun doute de ce
point de vue une différence entre les systemes alanion Law qui valorisent la stature

individuelle du juge et ceux de droit civil, questompent en le fondant dans I'anonymat
d’'une quasi- fonction publique judiciaire. Dansdegnier cas, c’est la réputation collective du
corps judiciaire qui importe, telle gu’elle résulte sa formation, de sa qualification et de son
éthique.

A c6té des juges, les avocats sont aussi de ptesgacteurs d’influence. Ce sont eux qui, par
les références qu'ils invoquent et les citationsilgjfont des jurisprudences externes,
établissent des concordances entre des cours dtimrales ou nationales. On sait, par
exemple, dans l'ordre de la Convention européemsaltbits de 'homme, que la culture et la
formation des barreaux sont un facteur décisifelpect des garanties qu’elle prévoit. Leur

v, william A. Schabas, “Linfluence de la Conventienropéenne des droits de ’homme sur la jurisproeleles
Cours suprémes des pays du Commonwealth”Jean-Francois Flauss (dirlyinfluence de la Convention
européenne des droits de 'homme sur les Etats Bruylant, 2002, pp. 29-53

2/, Maurice Kamto, précité, pp. 421-422

-58 -



réble de “passeur” est évidemment primordial, lesidjations ne se fondant sur des
jurisprudences extérieures qu’'autant qu’elles soraquées devant elles. En outre, exercant
d’une juridiction a l'autre, ils transportent leurabitudes de travail, leurs exigences de libre
exercice de la défense, leurs réflexes, leurs séaiog, leurs modes de raisonnement et leurs
techniques. Leur action contribue donc a la noisatibn des pratiques vers ce qu’elles ont de
plus utile, de plus vertueux et exigeant pour laliggidu proces. A n’en pas douter, I'aptitude
d'une juridiction a se placer dans un concert iragonal dépend de la qualité et des
stimulations du corps d’avocats qui oeuvre auptelted

Qu'il s’agisse des juges ou des avocats, les ctairatationnels se renforcent par la création
d’organisations internationales qui les rassembl®latgissant des juges, se sont créés depuis
plusieurs années, des réseaux plus ou moins forewl® cours suprémes, selon des
structures régionales ou linguistiques, Amérique Ntwrd, Europe, Pacifique, Maghreb,
espace francophone, hispanophone, arabophonaselmudes spécialisations, par exemple la
structuration mondiale des juges spécialisés eit deol'environnement provoquée par le
Programme des Nations Unies pour I'Environnemeéatghnisation européenne des juges
commerciaux ou de concurrence. L'effet de rapprowhe produit par ces réseaux est
d’autant plus fort que, comme c’est quelquefoisds, ils se dotent de bases partagées de
jurisprudence.

3 - La doctrine

Parmi les véhicules de l'influence croisée, on ee@tpmanquer de citer la doctrine. Les
auteurs constituant la doctrine internationaliste comparatiste observent ces transferts
réciproques de normes, les commentent, les ratbema) en révélent la logique et les érigent
en systéme. C’est a ces recherches que I'on set@dpsque I'on entend mesurer la réalité et
la puissance des interactions jurisprudentielles.s@Gnt leurs publications qui mettent en
évidence les courants d’échange, les renforcenteststimulent. Il faut admettre que

lintensité de la recherche qu’ils mobilisent peige du rayonnement d'un ordre

juridictionnel.

L'échiquier étant ouvert et les piéces install§ges)vent alors s’engager le jeu et se déployer
les stratégies de l'influence.

Il - Les variations du jeu de I'influence.

Tout d'abord, doit-on, comme le terme “jeu” le k@sentendre, parler de stratégie de
l'influence ? Ce qui voudrait dire que chaque sy&tea une propension hégémonique. Il est
vrai que les postures de suprématie, de supéripatéois d’arrogance, caractérisent certaines
organisations juridictionnelles. Toutes cherchentasseoir et élargir leur rayonnement,
gu’elles soient internationales, pour I'expansies dormes universelles qu’elles ont vocation
a propager, qu'elles soient internes, pour se puwmio individuellement ou comme
composante d'un grand ensemble de Common Law airaiecodifié, dans la concurrence
mondiale des droits. On admettra donc que la cdtigréest un mode normal de relation
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entre les systémes juridictionnels et qu’elle astdur de progres.

Ce qui n'empéche pas que l'ouverture des juridigia d'autres jurisprudences peut aussi
traduire une conscience juridigue nouvelle marqgo&eles préoccupations d’humanité ou
d’'universalité, s’appuyant sur certaines valeursidéisation partagées a I'’échelle mondiale.

De cette quéte de pouvoir ou de cette progressosn des valeurs universelles, il s’agit de
décrire les forces avant de rechercher en qua etlatribuent a l'intégration des normes. Les
interactions verticales des juridictions nationales internationales (A) accélérent la
circulation horizontale des normes et des mod@&S (

A - Les interactions verticales entre juridictionsnationales et internationales.

Chronologiqguement au moins, l'influence s’est ekerc de maniere ascendante, des
juridictions nationales vers les juridictions imtationales (1) avant que ne s'impose comme
plus puissante et naturelle la tendance inverse (2)

1 - Le mouvement ascendant

L'influence des juridictions nationales s’'exercatta la fois dans la modélisation de la justice
internationale (a) et par la réception de leurssitéits dans I'ordre international (b).

a - Dans les modéles de juridictions internatiosale

Historiquement, les juridictions nationales ontsé&iavant les juridictions internationales,
c’est donc sur la matrice des premieres que secemstruites les secondes. L'élaboration des
régles fondatrices des juridictions internationdtesluit généralement une combinaison des
différentes traditions juridiques des Etats paréies traités fondatetfrsElles expriment non
seulement les rapports de force diplomatiques gupoesidé aux négociations mais aussi la
puissance des systémes juridictionnels en présérme coutume de dire que la Cour de
justice des communautés européennes est inspriedid point de vue de son statut, de sa
procédure que de ses modes de contrble, par lddradomano-germanique, tandis que la
Cour européenne des droits de I'hnomme serait pigsite de celle de Common Law, tout
comme les juridictions pénales internationalesa@piraient, avec plus ou moins de nuances
et de corrections, le schéma américain de procéthagsatoire.

De la méme maniere, les raisonnements des juddiEtinternationales, leurs méthodes
d’instruction et de jugement, sont inspirés de cdaxg juridictions nationales. On estime
généralement que la technique du contréle de tégdéis actes des institutions de I'Union
européenne par la Cour de justice des communautépéennes est reproduite du modeéle

Cette double interaction des jurisprudences, véetiea horizontale, est mentionnée par Maurice Kaatticle
précité, p. 395

2. Mireille Delmas-Marty, “Droit comparé et drointernational : interactions et internormativitéfy, Mario
Chiavario (Dir.),La justice pénale internationale entre passé enayd®alloz, 2003 ; Héléne Ruiz-Fabri “Justice
internationale”, in Dictionnaire de la justice, Dioic Cadiet, PUF, 2004

-60 -



francais tel qu'il a été construit par le Consékttdt au XIXeme siecle. En revanche, ainsi
gue la Cour européenne des droits de 'homme Hungli la motivation de ses décisions est
inspirée du systeme du précédent tel que pratiguées juridictions de Common Law.

b - Dans la réception des jurisprudences.

Mais c’est évidemment par la réception de la jutidpnce que les juridictions internes
pénetrent I'ordre national. De ce point de vuencidlence est différente selon que l'on
s'adresse a 'organisation classique du droit irggonal {) ou a la politique juridictionnelle
des ordres supra-nationaux intégiiés (

i - Selon la théorie classique du droit internatibn
Abstraction faite des cas dans lesquels I'appboatnéme du droit international laisse des
compétences aux juridictions internes dont lessildas s'imposent, la logique du droit
international ne ménage, en théorie, gu'une padéaluelle, accessoire ou supplétive a la
jurisprudence nationdle Lorsquelles appliquent le droit interne, les isprudences
domestiques sont en général lues par les juridistinternationales comme des éléments de
connaissance objective du droit national et loraidgs appliquent le droit international, elles
ne le font que sous le contréle de ces derniégxriggmment instituées a cette fin.

Néanmoins, d’'une maniere générale, les jurispruskerdes premieres ne sont pas sans
incidence sur les secondes. Tout d'abord, dansaioertcas, les juridictions pénales
internationales ne peuvent normalement que premadte des décisions des tribunaux
nationaux lorsqu’elles sont le résultat d’'un progggulier conforme au droit. En vertu de la
complémentarité et du principe, a valeur relatimen bis in idem, les coupables déja
condamnés dans l'ordre interne ne peuvent, sadprn, étre rejugés ou sanctionnés une
seconde fois dans I'ordre international. Ensuitessi communément admis par toutes les
juridictions internationales que, lorsqu’elles soohduites a appliquer le droit interne dans
une affaire portée devant elles, elles s’appuiemt I'nterprétation nationale. Enfin, les
décisions internes peuvent n'étre pas dépourvuiggludgnce normative. Les juridictions
pénales internationales ne répugnent pas a fdéeeree a leur jurisprudence pour éclairer un
point de droit ou pour étayer leur raisonnement.Ttibunal pénal international pour I'ex-
Yougoslavie se signale a ce sujet par une grandermue. Dans l'affaire Tadic par
exemple, il s'appuie sur la jurisprudence de casraéliennd allemand& britanniqué et
hollandais& pour établir la responsabilité des Gouvernememtsiss opérations des troupes
irrégulieres qu'ils contrélent et qui agissent a@olation des lois et coutumes de la guerre.

v, Maurice Kanto, précité, pp. 450 et s.

°T.P.LY, Chambre d’appeRrosecutor vs Dusko Tadiarrét du 15 juillet 1999

5T.P.LY., ibid., §93, il est fait référence & l'arrendu par une Cour militaire israélienne siégaaRamallah le 13
avril 1969 dans une affairé&Kassem et autrés

*T.P.LY., ibid., §129, il est fait référence & lactsion de I'Oberlandesgericht de Disseldorf ds@tembre 1997
dans une affaireJorgic’

T.P.LY., ibid., §142, est mentionné I'arrét rermar une juridiction militaire britannique siégeanituneburg le 17
novembre 1945 dans une affaid®$eph Kramer et autres

5T.P.LY., arrét précité, §143, est mentionné 'até la Cour de cassation hollandaise du 29 mai tar8 une
affaire“Menten”
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Dans l'affaire Furundzijd, autre exemple, il cite une dizaine de décisi@rslues par les
juridictions de divers pays a propos de la protubitde la torture et de la notion de
complicité.

De son c6té, la Cour internationale de justicet de statuts mentionnent parmi les sources
de droit applicables, les décisions judicialrgsécise que cette notion renvoie globalement
aux jurisprudences internationales aussi bien cuteomales. Ainsi se reporte-t-elle a des
précédents nationaux pour établir ou réfuter Iexise de la coutume internationale. Par
exemple, dans l'affaire Congo contre Belgique,uvearrét du 14 février 2002, elle a jugé sur
la question de l'immunité d’'un ministre des affaiktrangéres en exercice accusé d'avoir
commis des crimes de droit international qu'apnésiracexaminé avec soin la pratiqgue des
Etats, y compris [...] les quelques décisions rexsdpar de hautes juridictions nationales,
telle la Chambre des Lords ou la Cour de cassaframcaise, elle n'est pas parvenue a
déduire de cette pratique l'existence, en droienmational coutumier, d'une exception
guelconque a la regle consacrant l'immunité de diation pénale et l'inviolabilité des
ministres des affaires étrangéres en exercicegldils sont soupgonnés d'avoir commis des
crimes de guerre ou des crimes contre I'humasfité

ii) Dans les ordres juridictionnels supranationaimxegrés

Bien que ces références a la jurisprudence intgandes juridictions internationales de type

classique ne soient pas négligeables, plus intdéase point de vue est la pratiqgue de celles
qui gouvernent des ordres juridictionnels intégeds sein desquels les décisions des
juridictions nationales revétent une importancedaqarticuliere dont plusieurs raisons sont
données.

Tout d'abord, dans l'ordre juridigue de I'Union epgenne comme dans celui de la
Convention européenne des droits de 'lhomme, le pagional est le juge de droit commun
du droit communautaifeomme il est le juge naturel de la Convention péemne des droits
de 'hommé&. C'est donc lui qui, en premier rang, en fait pHpation et en risque
linterprétation. C'est en réaction, soit positigait négative, & ses prises de position
préliminaires que chacune des deux cours europgammstruit le droit des traités. S'établit,
par conséquent, entre les juridictions des Etalsues homologues européennes un dialogue,
on dit une coopération loyale, dont le premier wria base des discussions ultérieures, est
constitué par les décisions des juges nationaux.

T.P.LY., Chambre de premiére instanRegsecutor vs Anto Furundzjjarrét du 10 décembre 1998

2yoir Maurice Kamto, précité, pp. 452 et s.

®Article 3881 d) du statut de la Courl:a Cour, dont la mission est de régler conforménaendroit international

les différends qui lui sont soumis, applique {e9 dispositions judiciaires et la doctrine des lmibtes les plus
qualifiés des différentes nations, comme moyeriaisgide détermination des régles de dtoit

4C.1.J., arrét du 14 février 2002, affaire relativeraandat d’arrét du 14 avril 2000 (République démiigue du

Congo c. Belgique), 8§58

5Voir notamment T.P.I.C.E., arrét du 10 juillet 1998tra Pak aff. T-51/89, 11-309, p.364 : le juge nationat ks

“juge communautaire de droit comniun

5Tel est le sens de I'existence de la conditionedevabilité d’épuisement des voies de recoursrisgeprévue a
I'article 3581 de la Convention, V. Frédéric Sudreyrage précité, pp. 193 et s.
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Le renvoi préjudiciel en interprétation prévu pardroit de I'Union européenheanstrument
privilégié de la coopération juridictionnelle comnawtaire n’est qu'une variation de ce
phénoméne puisque c’'est le juge national qui déddel'existence de la difficulté
d’interprétation du traité, c’est lui qui en définés contours, qui établit les termes de la
guestion et, recevant la réponse, qui en fait yypdication au cas d’espece. Tout cela, on en
conviendra, lui laisse une large part d'initiatieé lui donne tout autant un pouvoir de
stimulation qu’une force de résistance dont il etsabuse parfois.

Ensuite, tout en regardant comme autonomes legrsgstnationaux et européens, les deux
ordres juridiques supranationaux visent a une faté&m, dans un cas, d'une Europe des
droits de ’'homme, dans I'autre d’'un marché uniqués d’'un espace de liberté de sécurité et
de justice, enfin, selon le traité constitutionme I'Union européenne, une organisation

politigue. Quoique difféeremment d'un Etat fédétal deux cours européennes imposent une
continuité entre les systemes nationaux et leesgyes européens par I'harmonisation des
jurisprudences nationales et supranationales. BEfmsg leurs décisions instaurent un modéle
juridique original fondé sur I'absence d’incompdtié entre les solutions établies par les

juridictions des Etats et celles des juridictionsopéennes.

En outre, dans l'ordre communautaire, est importantdle joué par les jurisprudences
nationales dans la construction de principes gémétammuns aux droits internes des Etats
membres, principes communs élevés au rang de pemgénéraux du droit communautaire,
eux-mémes source de ce drolfn ce cas, la Cour de justice mobilise les rasssudu droit
comparé pour discerner, notamment dans la jurigmuel des tribunaux internes, des regles
qui constituent le patrimoine juridique commun demts européefisLa démarche est
originale car elle donne au droit communautaireptincipe de construction ascendant, a
partir des jurisprudences nationales.

Toutes aussi importantes sont les décisions nd¢isndans la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de I'hnomme ou elles prerurenplace primordiale dans la logique du
systéme de protection. La méthode d’interprétatieria Cour européenne se fonde d’abord
sur un consensualisme selon lequel la Conventiaos®rend a la lumiére des conceptions
prévalant de nos jours dans les Etats démocrafiq@ss conceptions communes se
découvrent évidemment dans la jurisprudence degligtions des Etats signataires.
Semblable démarche a été particulierement illustedes I'arrét V6 contre France, ou la Cour
a vainement recherché, dans les jurisprudences Hiats, une conception commune
protégeant le foetus dans le cadre du droit ada Gie la méme maniére, c’est & partir de
I'examen de I'évolution des jurisprudences natieaajue la Cour procede a linterprétation
évolutive de la Convention. Elle le fait en prenantcompte les changements sociaux pergus

!Article 234 du Traité C.E.

2C.J.C.E., arrét du 17 décembre 197dernationale Handelsgesellschadtff 11/70, Rec. p. 1125, arrét du 14 mai
1974,Nold, aff. 4/73, Rec. p. 491

3Yves Galmot, “Réflexions sur le recours au droinparé par la Cour de justice des communautés ezmopsg”,
R.F.D.A, mars-avril 1990, pp. 255-262

4C.E.D.H., arrét du 13 juin 1979, “Marckxs contre Belm”, Série A n°31, § 58 : la Conventiomldit
s’interpréter a la lumiére des conditions d’aujolmdi”, V. Frédéric Sudre, précité, pp. 223 et s.

5C.E.D.H., Grande chambre, arrét du 8 juillet 2004 tontre France”, requéte n°53924/00, 8884 et s.
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par les juges internes, qu'il s'agisse, par exemple droit des enfants naturelsdu
transsexualisnfeou de la structure familialeA cet égard, elle souligne que toute évolution
des jurisprudences nationales est susceptible plac#® le centre de gravité et de provoquer,
par contrecoup, un changement dans la jurispruddeda Cour. C'est ce qu’elle a énoncé
trés clairement, en 1989, dans I'arrét Cossey auukstion du mariage des homoseXuels
C’est encore la présence de dénominateurs commams lds jurisprudences internes qui
constitue I'élément décisif du contrble de la Ceur la marge d’appréciation réservée aux
Etats pour s’'ingérer dans les droits garantis. Rlusonsensus jurisprudentiel est étroit, plus
réduite est la latitude abandonnée aux Etatsg &€, par exemple, le raisonnement du juge
européen suivi en ce qui concerne I'égalité emseehfants Iégitimes et naturels I'inverse,
I'absence de convergence dans les jurisprudendemales laisse aux Etats une plus large
marge d’appréciation dans le maintien de mesustgatves aux droits de I’'homme, ainsi en
fut-il dans l'arrét Fretf® pour ne pas sanctionner le refus de droits pamentaux
homosexuels au regard de linterdiction de la disicration (article 14 de la Convention) et
du droit au respect de la vie privée et familiadi¢le 8).

2 - Le mouvement descendant.

C’est évidemment dans l'ordre inverse des juriditi internationales vers les juridictions
nationales que s’exerce l'influence la plus margeiasoit par les mécanismes classiques du
droit international, soit, et plus encore, pardgidjue des ordres supranationaux intégrés.

a - Dans les ordres supranationaux intégrés

L'autorité de la jurisprudence de la Cour de jstiles communautés européennes se déduit,
nous le savons, de l'effet de primauté du droit mamautaire incluant la jurisprudence
comme source de droit. Or, dans le silence degsréondateurs, le principe et la portée de la
primauté ont précisément été créés par la jurigpreel de la Cour de justice, par des arréts
successifs emblématiques qui en fixent le fondemkgtendue, le caractere indivisible,
général, absolu, inconditionnel ainsi que les mit&mt’exercicé Elle le fait en affirmant au
passage, le pouvoir des juges nationaux d'écatpplication des normes internes
incompatibles et de donner plein effet au droitti@i$éS. La Cour fait tout cela en respectant
'autonomie procédurale des juridictions nationaleais en I'encadrant rigoureusement.
Autrement dit, la jurisprudence de la Cour de fiestles communautés européennes a tout a
la fois inventé la prévalence de ses propres adrEsile pouvoir d'éviction des juges

1C.E.D.H., arrét du®Lfévrier 2000, “Mazurek contre France”, Rec. 2000-I|

2C.E.D.H., arrét du 25 mars 1992, “B. contre FranSé&tje A n°232 et arrét de Grande chambre du 1&§@002,
“Goodwin contre Royaume-Uni”, Rec. 2002-VI

3C.E.D.H., arrét Marckx précité ; arrét du 18 décearit#86, “Johnston et autres contre Autriche”, S&mné112
4C.E.D.H., arrét du 27 septembre 1990, “Cossey caugaume-Uni”, Série An° 184

5C.E.D.H., arrét Mazurek précité

8C.E.D.H., arrét du 26 février 2002, “Fretté contrariee”, requéte n°36515/97

'C.J.C.E., arrét du 5 février 196&n Gend en Loos c. Administration fiscaié. 26/62 : arrét du 15 juillet 1964,
Flaminio Costa c. ENELaff. 6/64 ; arrét du 9 mars 1978Jministration des finances c. Simmentladd 106/77 -
Voir Philippe Manin, “Les effets des juridictionsirepéennes sur les juridictions francaisé®duvoirs n°96,
2001, p.54

8C.J.C.E., arréBimmenthaprécité
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nationaux sur le droit interne et encadré a céttdes systemes juridictionnels des Etats. A
cette construction de la jurisprudence communautedpondent les décisions des juges
nationaux qui, mettant en oeuvre le dispositif iagmncu, exercent pleinement les pouvoirs
qui leur ont été conférés par la Cour. Certaing@gligtions internes, notamment le Conseil
d’Etat francais et la Cour constitutionnelle allemardent toutefois fixé les limites de ce
pouvoir juridictionnel partagé, par exemple, endggobant a lincitation a admettre la
primauté du droit communautaire sur le droit canstnnel des Etats. Mais le refus lui-
méme ne s’inscrit-il pas dans linteraction desisléns juridictionnelles ? En définitive, la
construction originale du systéme de la primautémroanautaire est purement
jurisprudentielle. Et c’est précisément ce prindipedateur de I'autorité méme des arréts de
la Cour, relayée par les juges nationaux, qui mjsle développement, par les juges, du droit

de I'Union européenrie

Certains voient dans le syncrétisme des jurispreeiemes cours nationales et européennes
I'’émergence d'un véritable droit commun favorabld'idtégration européenne tandis que
d’autres dénoncent bruyamment une usurpation degiopar les juges, des atteintes a la
souveraineté nationale, en méme temps que |'abérates ordres juridiques nation&ux
Ceux-la dénoncent, avec plus de vigueur encormefgence d’un droit commun européen
des droits de I'homme, selon eux, au mépris delaeraineté des Etats. C'est, il est vrai,
aussi par une dynamique prétorienne, commandédap@our européenne des droits de
I’lhomme et suivie par les juges nationaux, quet£esstruit le régime original de suprématie
sur les droits nationaux de la Convention européedes droits de I'hnomme dans
l'interprétation vivante donnée par la Cour. Maisst incontestablement a cette prévalence
du droit jurisprudentiel, s'imposant aux juges dats et relayée par eux, que I'on doit la
progression des droits de 'homme dans les Etatdatieurs de la Convention et I'émergence
d’'une protection démocratique des droits et litsed@ns les Etats, nouveaux contractants. Ici
encore, l'interaction des jurisprudences peut pefidspect d’'une opposition ouverte, c’est
encore le cas du Conseil d’'Etat francais qui refdee tirer les conséquences de la
jurisprudence de la Cour européenne des droitshdenine sur la validité de ses propres
méthodes de jugement au regard de I'article 6 @olavention.

b - Dans l'ordre international

Moins efficaces sont les solutions du droit intéioraal classique. On sait que le droit des
gens postule la “primauté internationale”, c'esliré-la supériorité des normes internationales
sur les droits internes, mais confie aux droitawet juges nationaux la responsabilité de mise
en oeuvre de la “primauté interne”, c'est-a-diredifinition des modalités réglant la

IC.E., arrét d'assemblée du 30 octobre 1998, “Sateracher et autres”

2Cour constitutionnelle allemande, arrét du 12 o&td®93 (BverFGE, \ol. 89, p. 155)

% Philippe Manin, Les effets des juridictions euremees sur les juridictions francaises, Pouvoirs teurs
européennes, Luxembourg et Strasbourg, n° 96 ja20i&l, PUF, p. 51 s.

4 Olivier Dord, Systémes nationaux et cours européen de I'affrontement & la complémentarité ? Basyop.

cit. p. 5, s.

5Si la C.E.D.H., depuis l'arrét “Kress c. France” dujuin 2001, n°39594/98, condamne la présence du
commissaire du gouvernement lors du délibéré dus€lbnl’Etat, la haute juridiction administrative im@&ent
cette pratique
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pénétration et la position hiérarchique du droteinational dans I'ordre interne, selon les
formules monistes ou dualistes retenues par ldegeanstitutionnelles nationales. Ainsi,
suivant l'organisation interne des justices, ledsprudences nationales sont un moyen
d’application de la jurisprudence internationaleslexemples tirés de la pratigue américaine
démontrent toutefois les résistances qui peuveatofposées a ce principe dans les systemes
d'un dualisme fondamentaliste. Dans des affairgsicelles célébres, Bréard puis LaGrand,
la Cour supréme des Etas-Unis, a plusieurs reprisesfusé d'appliquer les décisions de la
Cour internationale de justice rappelant le resgestobligations consulaires stipulées par la
Convention de Vienre Elle a, en effet, laissé s’exécuter des sentenapitales sur des
étrangers a I'égard desquels la protection consudadait ét¢é méconnue lors du procés. Saisie
de recours de la part des Etats concernés, la @tenmnationale de justice a clairement
constaté cette violation en rappelant que I'Etatigpaé un proces devant elle a I'obligation de
se conformer aux décisions rendues dans ce cadme @nséquence que les juridictions de
cet Etat sont elles-mémes tenues de les appfigOer aura compris que I'effectivité de la
décision internationale repose finalement sur lanté coopératrice des juges nationaux. Au
dela de cet effet primaire, méme lorsqu’elle njesd une décision obligatoire pour les parties
a un proces devant une cour internationale, lspmidence internationale peut étre une
source d’inspiration normative pour les juges maiok, en particulier pour servir d’argument
d’autorité en matiére d’interprétation du droit pegens.

En ce dernier cas, lorsqu’il est confronté a unestjan de cette nature, le juge interne peut,
par une introduction prétorienne directe, recoarla jurisprudence internationale, sans que
cette référence soit conditionnée par le consemterde I'Etat a la regle internationale
concernée, en particulier lorsqu'il s'agit de lauttone internationale et des principes
généraux de droit reconnus par les nations cieitis€’est ce gqu’a fait la chambre criminelle
de la Cour de cassation francaise, par un arr&3donovembre 2004, dans I'affaire dite de
I'Erika®. En référence directe a la Coutume internationddle qu'interprétée par la
jurisprudence internationale, notamment I'arrétodéa de la Cour internationale de justice
elle a jugé‘que la Coutume internationale qui s'oppose a laupmite des Etats devant les
juridictions pénales d'un Etat étranger, s'étendxaanrganes et entités qui constituent
'’émanation de I'Etat ainsi qu'a leurs agents enisan d'actes qui relevent [...] de la
souveraineté de I'Etat concerhéAinsi, ce qui est plus intéressant pour notrgetsues
juridictions nationales puisent volontairement dingirisprudence internationale la norme et
les moyens juridiques nécessaires a la constructereurs propres solutions, que cette
jurisprudence internationale porte ou non sur diaires impliquant I'Etat dont ces

!Dans l'affaire Bréard (Paraguay contre Etats-unis)C.l.J. avait adopté une ordonnance le 9 avril8199
prescrivant aux Etats-Unis, a titre de mesures awatoires, de suspendre I'exécution de la peinendd a
I'égard du ressortissant paraguayen, dans I'attdile examen au fond de cette affaire. Dans I'edfdaGrand
(Allemagne contre Etats-Unis), une ordonnance aingila été adoptée le 3 mars 1999. Les Etats-daiss les
deux affaires, n'ont pas respectés les décisioria @&J et ont ordonné I'exécution des ressortissaiemands et
paraguayens. V. Maurice Kamto, article précité,48% et s.

2C.1.J., Lagrand (Allemagne contre Etats-Unis), adiét27 juin 2001, la Cour internationale de justdirme
pour la premiére fois que les mesures conservatoiné force obligatoire ; dans I'affaire Bréard fftere a été
rayée du role le 10 novembre 1998, le Paraguaytagaoncé a poursuivre son action

3Cass. Crim., arrét du 24 novembre 2004, Bull. n°2921096 - Voir la note de Christine Chanet, Conseiller
rapporteur dans cette affai@azette du palaj23-24 mars 2005, pp. 7-10

4Cl1J, affaire relative au mandat d’arrét du 14 a2€iD0 (République démocratique du Congo c. Belgiquedt a
précité
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juridictions relevent. De cette inspiration spomd@non trouve de multiples exemples dans la
jurisprudence ameéricaine, quelques uns dans celecdurs suprémes d’autres Etats, en
particulier en Europe et quelquefois en Fran&®impose ici le rappel de la citation
spectaculaire faite par l'arrét de la Chambre desdt du 24 mars 1999 dans l'affaire
Pinochet, de la décision du Tribunal pénal internationaumpdex-Yougoslavie du 10
décembre 1998 pour attribuer & l'interdiction de la torture ¢aractére de régle du jus
cogens.

B - La circulation horizontale des normes et modete

Ces dernieres observations interrogent finalemantasmaniere dont s’opere techniquement
I'interpénétration des jurisprudences. Se fait-gliele mode de la « réception » d'une solution
ou de I'emprunt du raisonnement juridique, c'edir@-des moyens invoqués dans telle ou
telle décision ? Se fait-elle sur le mode du respehiérarchique », donc de l'application
stricte et intégrale par les juridictions natiosaties décisions internationales, ou sur un mode
persuasif, par adhésion a un raisonnement ? En dasit lorsqu’'on passe d'un ordre
international a un autre, l'interférence ne peuétia bénévole et s’exercer dans un champ
plus culturel que strictement juridique. L'obseigat globale du phénomene montre que
I'interaction des jurisprudences, qu'il s'agisse jddsprudences internationales entre elles ou
de celles-ci avec les jurisprudences nationalesndpta forme d'emprunts a la démarche
juridique suivie, rarement celle de la transpogitaveugle de la solution ; celle-ci s'impose
donc moins que le raisonnement qui la sous-tendstGionc finalement sur le mode de
I'approbation réfléchie, par la raison des jugaesg ge propagent les modeles de justice et se
développent les interactions entre jurisprudenoésrries et internationales. L'étude de la
diffusion du standard du procés équitable et aiglda propagation de la jurisprudence de la
Cour européenne des droits de 'homme l'illustidaimaniére caractéristique.

1 - La diffusion du modéle du procés équitable

L'observation des circuits de transfert du standhrgrocés équitablenontre qu’a partir des
principes développés par les juridictions de Comirew anglaises, depuis le Xllleme siecle,
puis transposés dans la Constitution des Etats-disnérique, le modele du proceés
équitable s’est développé dans la jurisprudencd-aoréricaine puis dans celle de tous les
grands systemes, apres son inscription dans lateCdas Nations Unies précisée dans le
Pacte sur les droits civils et politiques, dan€davention européenne des droits de 'homme,
comme dans d'autres instruments de protection mégio des droits de I'homme ainsi que
dans les constitutions et les chartes des droitdaimentaux de nombreux Etats, dans le
monde entier, y compris dans le projet de traitéstitutionnel de I'Union européenne. En
méme temps, le modeéle s’est complété, préciségiglaiourdi des applications multiples

! Maurice Kamto, oP; cit. p. 441, s.

2House of LordsRegina v. Bartle & the Commissionner of Police foe tMetropolis and others (ex-parte :
Pinochet) jugement du 24 mars 1999

3T.P.LY., Chambre de premiére instance, jugemerit@décembre 1998,e Procureur ¢/ Anto Furundzija”

/. Charlotte Girard, “Procés équitable et enchevétret des espaces normatifs (Réflexions sur la pratilgue
générale)’in UMR de droit comparé de Paris, Hélene Ruiz Fabni)([Pirocés équitable et enchevétrement des
espaces normatif$Société de législation comparée, 2003, pp. 21-51
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gu’en ont faites les juridictions étatiques, notamina I'intérieur de I'Europe, commandées
par les arréts de la Cour européenne des droithaieme et les décisions du Comité des
droits de 'hnomme des Nations Unies. Enfin, le dead s’est imposé devant les juridictions
internationales, aussi bien la Cour internationde justice, les Tribunaux pénaux

internationaux ad hoc, la Cour pénale internatiertple devant I'Organe de reglement des
différents de I'Organisation mondiale du commérce

Ainsi que le mettent en évidence les travaux deller de droit international de 'UMR de
droit comparé de Paris, dans une recherche trémitmanté, ce transit de la méme notion,
essentiellement d’origine jurisprudentielle, erdieers espaces normatifs, a emprunté toutes
les voies de l'influence croisée des juridictionsi dont successivement développée :
verticale et circulaire, hiérarchique ou conserisugirisprudentielle et Iégale, mobilisant des
arguments juridiques, sociologiques, éthiquestigaks, pour finalement s’ériger en standard
d’une culture universelle du procés, applicableuae forme de justice, voire a toute forme de
débat public.

Le poids culturel du modéle est si fort qu'il estsdrmais invoqué pour contester des
dispositions spécifiques a certaines juridictionterinationales, jusque la acceptées sans
discussion dans la tradition de la justice intéomatle. Ainsi n'a-t-on pas, dans les
propositions de réforme de la Cour de justice demncunautés européennes, tenté de
remettre en cause l'opportunité du renouvellementméindat des juges, au regard de leur
indépendance ? N'a-t-on pas contesté le mode detiedl des juges soumis par les Etats a
une nomination a la Cour européenne des droitshdenine, ou encore critiqué, plus ou
moins vivement, les dispositions du reglement daeéane Cour qui font que le juge d’'un Etat
siege systématiquement dans tous les recours olttaetest partie? Ces interrogations
viennent évidemment, parfois non sans raison, ddrdasposition, par imitation, aux
juridictions internationales des garanties d'indé&fance et d'impartialité des juges qui
s'imposent a leurs homologues nationales.

De la méme maniere, sont exposées a contestatioregard du méme modéle du procés
équitable, les regles traditionnelles d’organisatéd de fonctionnement des plus hautes et
anciennes juridictions souveraines nationales. dgard de la garantie d'impartialité, sont
visés les conseils d’Etat concus sur le modélechizntout a la fois pour étre consultés par le
gouvernement sur la lIégalité de projets d’actelendggntaires et saisis au contentieux par des
particuliers de recours sur la |égalité de ces nséates ; au regard de I'égalité des armes, est
tout aussi contesté le mode de jugement des affdegant le méme Conseil d’'Etat et la
position occupée dans ce processus par le Comneisdai gouvernement. Par un effet
réflexe, une notion née du concert internationad §leges leur revient sur un mode
perturbateur.

2 - La propagation de la jurisprudence de la Coemropéenne des droits de
’homme.

'UMR de droit comparé, ouvrage précité
2UMR de droit comparé, ouvrage précité

-68 -



La récente et inédite citation par la Cour supré&m®e Etats Unis de la jurisprudence de la
Convention européenne des droits de 'Homme etolatraverse juridique et politique a
laquelle elle a donné lieu mettent en lumiére leané&me et les enjeux de la propagation des
arréts de la Cour européenne des droits de I'honwmeCour supréme des Etats-Unis qui,
jusgu’a un passeé récent, était réservée a I'égesdudisprudences internationales, autres que
de Common Law, qui ne la lient pas, a récemmentuévépres avoir affirmé dans un arrét
Printz c¢. United States de 1997que les analyses comparatives sont déplacées pour
l'interprétation de la Constitution des Etats-Urdle a opéré un renversement spectaculaire,
d'une part, en visant dans ses arréts, des Coowsninternationales non ratifiées par les
Etats-Unis, notamment la Convention sur les droits I'enfant, pour déclarer

inconstitutionnelle la condamnation a mort des mise d'autre part, en se référant a la
jurisprudence de la Cour européenne des droithdmime.

Sur le deuxiéme point, elle I'a fait par un arémnarqué, Lawrence c. Texas, le 26 juin 2003
au sujet de la répression pénale des pratiquesdexmelles. Sur le rapport du juge Kennedy
gui a trouvé le soutien des juges Stevens, Sodtesberg et Breyer, la Cour, renversant un
précédent fixé par un arrét Bowers de £o&6déclaré anticonstitutionnelles les lois pénales
de I'Etat du Texas condamnant certaines pratioggaseies entre deux adultes homosexuels
consentants. Dans ce revirement, la Cour se réfgmessément a l'arrét Dudgeon c¢. United
Kingdom de 198%de la Cour européenne des droits de 'homme ait déclaré contraires a
la Convention des lois de I'lrlande de Nord inteadit les mémes pratiques sexuelles. Dans
son arrét, la Cour supréme, aprés avoir examiiséns, la portée et 'autorité internationale
des arréts de la Cour européenne, conclut sur té moLe droit que le requérant réclame
dans cette affaire, a été accepté comme part iatégte la liberté humaine dans beaucoup
d'autres pays. Il n'a pas été démontré pourquoisdem pays, l'intérét étatique limitant les
choix personnels, est plus Iégitime ou urgenmimédiatement, la jurisprudence Lawrence a
suscité une vive polémique qui a méme amené la Bieades représentants a envoyer une
résolution a la Cour condamnant l'analyse compara8t souhaitant un retour a la
jurisprudence Printz" La détermination juridiqgue du sens des lois dést€=Unis[dit cette
résolution]ne devrait étre basée ni entierement ni partiellenseir des jugements, des lois ou
des prononceés d'institutions étrangéres, a moirigssgoient formellement incorporés dans le
droit des Etats-Unis...® Ce qui est intéressant, ce sont les raisons dehaegement
d’attitude de la Cour supréme des Etats-Unis. lidian vers la prise en compte des
décisions judiciaires étrangeres refléte l'opirdavissante parmi les juges que la Constitution
américaine ne peut plus étre interprétée de mamenebile mais qu’elle doit I'étre de facon
dynamique. Condamner a mort un mineur ou un hapéicaental n'était pas une punition
cruelle et inhabituelle a la fin du 18eme sieclajgrelle I'est devenue au début du XXleme
siecle. De plus en plus souvent, les juges de lar Gapréme reconnaissent a la société
américaine la capacité d'évoluer. Pour ce fairgystifier la remise en cause de leurs propres
précédents, ils ont recours aux décisions desigtiods étrangeres. La jurisprudence

1US Supreme CourPrints vs United Statearrét du 27 juin 1997, 521 U.S. 898 (1997)
2US Supreme court,awrence vs Texasrrét du 26 juin 2003, 539 U.S. 123 (2003)
3US Supreme courBowers vs Hardwick478 U.S. 186 (1986)

“CEDH, arrét du 22 octobre 1981, Série A n°45

5U.S. House of representatives, Resolution, H. RES, 56 mars 2004
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étrangére est bien invoquée ici a des fins de sstovedu droit interne. Une telle perspective
inquiéte évidemment la droite chrétienne qui cheréh inverser la tendance par des
nominations de juges fédéraux conservateurs, nertsénateurs allant méme, lors d’'un
colloque organisé sur le theme des “Remédes adartie des juges”, & Washington, au mois
de mars dernier, jusqu’a menacer de procédureestidudion ceux qui, au sein de la Cour
supréme, soutiennent déprincipes marxistes, léninistes, sataniques tirds droit

étranger™.

Les tensions provoquées aux Etats Unis par laeaéfér faite par la Cour supréme a la
jurisprudence de la Cour européenne des droitshdenine ne doivent pas masquer les
conditions généralement plus paisibles dans lekxguelette jurisprudence s’est, par son
rayonnement intellectuel et culturel, répandue abnaombreux systémes hors d’Europe. Si
la pénétration a été discrete dans les ancienrlenies francaises, elle s’est généralisée a
l'intérieur du Commonwealth notamment par I'intermédiaire des avis du Corjitéciaire

du Conseil privé, a I'ensemble des anciennes oedohiitanniques, généralement dotées de
Constitutions ou de Chartes des droits reprenangdeanties de la Convention européenne
des droits de 'homme. Ainsi, la jurisprudence a&bur européenne est habituellement citée
par 'ensemble des grandes Cours suprémes de Cotamgren particulier celle du Canada,
d’'Australie, d’Afrique du Sud, de Nouvelle-Zélande.

La propagation de la jurisprudence de la Cour etgppe a connu une de ses plus
remarguables application dans la décision de lanbha des Lords du 16 décembre 2004
déclarant contraire a la Convention certaines dispos de I'Anti Terrorism, Crime and
Security Act de 2001, adopté aprés les attentatdldseptembre La description de ce
mouvement ne serait pas compléte si on ne faisainéntion de la reprise habituelle et
explicite de la jurisprudence de la Cour européate® droits de I'homme par la Cour de
justice des Communautés, en tant que référenceerpiétation des dispositions de la
Convention qui s'imposent désormais a elle comme source autonome des droits
fondamentaux intégrée dans les traités depuis deliMaastricht du 7 février 1992. On sait
gue, depuis lors, la Cour de justice des commusauéopéennes et la Cour européenne des
droits de I'homme font une application conjointel@éConvention avec une volonté affichée
de cohérenée En outre, la Charte des droits fondamentaux teién européenne qui
reprend souvent a l'identique les droits garangis lp Convention, aménage la coexistence
entre les deux textes sur la base de I'acquis @olwention telle qu'interprétée par la Cour
européenrte Ainsi se réalise, par la convergence de la jmidence des deux cours, le
rapprochement des deux systemes européens deigatastdroits fondamentaux. C’est si
vrai, gu’a son tour, la Cour européenne des ddaitshomme se référe dans ses décisions aux

Y. rarticle de Pascal Riché dans le jourh#érationdu mardi 3 mai 2005

2y. William A. Schabas, “Linfluence de la Conventienropéenne des droits de 'homme sur la jurisproeleles
Cours suprémes des pays du Commonwealth”, précité

3 pPierre M. Martin, Lhonneur des juges britannigu@sambre des Lords, 16 décembre 2004, Dalloz, 200%,
Doctrine, p. 1055 s.

“Francoise Tulkens, Johan Callewert, “La Cour de gastla Cour européenne des droits de 'homme et la
protection des droits fondamentaux”, in Instituétddes européennekavenir du systéme juridictionnel de
I'Union européenngUniversité de Bruxelles, 2002, pp. 177-203

SArticles 5283 et 53 de la Charte
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dispositions de la CharteCette construction juridictionnelle un peu complequi n'a
cependant jusqu’a présent pas donné lieu a désudtiéls majeures, sera consolidée lorsque le
traité établissant une constitution européennégmant la charte des droits fondamentaux,
sera ratifié et ouvrira, comme il le prévoit, I'adlion de I'Union européenne a la Convention
européenne. Ainsi les deux juridictions seront igsdans I'ordre de la Convention.

Conclusion

Le moment serait venu de conclure, mais faut-ifdiee ? Pour éviter de répondre a la
guestion, je terminerai de maniére anecdotique.

Le 3 mai 2004 I'Honorable Beverley Mc Lachlin, Juge en chef @anada, était l'invitée
d’honneur d’'un déjeuner-débat au Sénat ou ell¢ gtésentait I'avis rendu le 10 décembre
2004 par la Cour supréme du Canada sur la propogité loi fédérale concernant le mariage
des homosexuels. Aprés avoir expliqué l'avis ndadlént pas le mariage des homosexuels
contraire a la Charte canadienne des droits fondiue puis répondu aux questions d'une
assistance incrédule sur les possibilités de tasgspune telle solution en France, elle se
tourna vers moi, et me demanda malicieusemenquarid aurez-vous a juger l'affaire
Charpentier ?

Mme Mc Lachlin, connaissant donc parfaitement,Il@arom de I'affaire, la problématique de
la question en France, n’ignorait pas le pourvoim® contre l'arrét de la Cour d’appel de
Bordeaux, du 20 avril 2005, confirmant le jugememtribunal de Bordeadxyant annulé, &
la demande du parquet, le mariage de deux homdsgxummonceé par le Maire de Bégles, au
printemps 2004.

Je lui ai répondu que, quelle que soit la décidieta Cour de cassation francaise, la question
du mariage des homosexuels serait réglée en Eupmrela jurisprudence de la Cour
européenne des droits de I'homme, accessoiremancgle de la Cour de justice des
communautés européennes, qui ont déja été saisiesijel elles-mémes inspirées par les
lois nouvelles de divers Etaten dernier lieu de I'Espaghet les décisions rendues par les
juridictions nationales d’Europe ou d’autres coatits. A moins que, d'ici |, ajoutais-je, la
guestion ne soit peu a peu dissoute dans le drteitniational privé. A n'en pas douter, des
jugements seront rendus, ici ou la, en Européletes, tirant les conséquences des situations
multiples et variées, qui ne manqueront pas deosergentre homosexuels et transsexuels, de

'C.E.D.H., arrét Goodwin précité ; Décision du 3 bcg2002, “Zigarella”, requéte n°48154/99

% e 3 mai 2005

3T.G.l. de Bordeaux, jugement rendu le 27 juillet200

4C.E.D.H., “Rees contre Royaume-Uni”, arrét du 17 oetd986, Rec. A 106 et “Cossey contre Royaume-Uni”,
précité

°Deux lois néerlandaises, entrées en vigueuf'lavtil 2001, autorisent le mariage entre deux petee du méme
sexe et permettent I'adoption conjointe ; La Idigeedu 13 février 2003 ouvre également I'acces duage a des
personnes de méme sexe ; V. “Le mariage homosexies”documents de travail du Sénat, Iégislation cégp
juin 2004

SLe projet de loi autorisant le mariage homosexuitBaadopté par le Congrés espagnol le 21 avril 2005

V. par exemple, Cour supréme du Massachussets,carr&8 novembre 2003illary Goodridge & others vs.
Department of public health & another
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diverses nationalités, ressortissants ou résidiiktats prévoyant, ou non, de tels mariages,
agissant en fraude, ou non, a leur loi nationalewtndiquent la reconnaissance de leur état
ou des droits reconnus dans d'autres Etats a desxépétérosexuels...Ainsi déja les
homosexuels des Etats Unis vont-ils se marier ana€@s comme ceux de France iront sans
doute le faire en Espagne ou ailleurs et s’engadgms des unions qui he manqueront pas de
poser de nombreuses et complexes questions jueisliqu

Sans aborder la question de fond de savoir a qdresse une décision de justice, a l'ordre
interne uniguement, a l'espace juridique - biergétitique - européen, ou a un espace
mondial en devenir ; sans aborder non plus la muestlle aussi centrale, des fondements
interne, européen ou international de la Iégitinitéjuge, je conclurai tout simplement en
reprenant la figure de départ. Qu’elle soit, inteou internationale, une juridiction ne peut
étre un lieu clos, c’est au contraire un carrefour,carrefour circulaire ou se croisent de
maniere ordonnée les décisions de justice qui ngesht un droit en devenir permanent.
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Le contréle de la police en Chine : étude des catsahiffres
par Lu Jianping

Version résumée
1. Chiffres
A. Criminalité

Le nombre des infractions criminelles en Chine evamtre 200,000-300,000 chaque année
avant 1978, début de la politique d’ouverture etéderme.

Depuis, la criminalité en Chine augmente de fagoprgnante :

890,000 en 1981 ; 2365,700 en 1991 ; 1582,700 &2 kBec l'ajustement de critére
d’incrimination de vols ;2000,000 en 1999 ; 3000,@d 2000 ; 4000,000 en 2001 ; 4766,000
en 2007.

B. Police

Face a cette criminalité montante, la police cliede trouve dans I'incapacité bien que la
Chine dispose de plus de 26 catégories de polioeIdbpolices civiles (police du peuple), 2
polices judiciaires (de la cour populaire et dugpet populaire) et une police armée (selon la
loi de police chinoise).

Le nombre des policiers augmente sans cesse : @A 1978 ; 6000,000 en 1986 ;
1700,000 en 2003 ; 1800,000 en 2008. Plus unegpalimée !

L'abus de pouvoirs commis par les policiers chiregisen hausse :

33295 affaires avec 40848 policiers sanctionnée d#93 et 1997 ;

En Mars 1998, 151000 affaires d’abus de pouvoiex @1000 policiers sanctionnés pour les
deux années précédentes.

Selon I'’Agence Xinhua, 4442 affaires d’abus avedéZSpoliciers sanctionnés (3044 par voie
administrative, 878 par voie du Parti Communistan@ils et 178 par voie pénale).

2. Typologie des actes d'abus de pouvoirs de la jod
Torture pour obtenir des aveux

A. Affaire deDu Peiwu:

Du Peiwu, ancien policier de Kunming, Yunnan Proeina été condamné pour homicide
volontaire (contre sa femme et I'amant de sa fenremel998) a la peine de mort avec
exécution immédiate par la Cour intermédiaire deniding en Février 1999. La Cour
supérieure de la Province de Yunnan, siégeant jgal,dfa condamné a la peine de mort avec
deux ans de sursis (atténuation de peine en cdsute, car les aveux de Du sont obtenus a la
suite des actes de torture) en Novembre 1999. iBr2000, les vrais coupables sont arrétés.

B. Abus des armes
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Affaire de la femme enceinte tuée par la police :

Le 5 avril 2005, Mr Li Shusheng, un habitant delbtegjiang conduisait sa voiture Xiali pour
réparation. Vers 20h 20, sur la route de recherchegarage, il a été intercepté par des
policiers en civil dans une voiture sans plaquécpok. En les prenant comme des voleurs a
main armée, M. Li prenait la fuite. Les policiens eivil on tiré et tué Mme Li qui était
enceinte.

C. Abus de mesures de contraintes

Affaire de DVD porno défan-an

En Aodt 2002, un jeune couple de Yan-an, ShanxviRce ont été interpellé par la police
locale, puis le jeune mari Zhanglei a été détemugxhi Juliu, détention de nature criminelle)

, sous l'inculpation de diffusion des objets pomagmipiques. En fait, le jeune couple, nouveau
mariés, ont été surpris par des policiers en wvilqu’ils étaient en train de regarder un DVD
de « I'’éducation sexuelle » dans leur petit clieide soir du 18 aodt vers 22h. Une bagarre
s'est produite entre le jeune couple et les pakcan civil. Le jeune mari est finalement mis
en liberté le 31 décembre 2002, la police localealprésenté des excuses et payé 30000
yuans en tant que dommages et intéréts.

D. Abus de sanctions administrative

Affaire deSun Zhigang

Le 17 mars 2003, Sun Zhigang, jeune étudiant guaile & Guangzhou, a été interpellé dans
un commissariat de police puisqu’il n'avait pasaete d’identité sur lui. Sans papiers et
donc incapable de prouver son identité, bienté #té conduit a un centre de détention
(Shourong Zhan ) qui accueillent les migrants, indgement des ruraux, sans permis de
résidence. Le 20 mars, Sun fut frappé a mort pacéedétenus. A la suite de cette affaire
tragique, le reglement de détention et rapatriert@murong giansong) adopté par le conseil
des affaires d’Etat a été mis en cause, et finaléatgrogé.

Le régime de rééducation par le travail—Laojiao.

3. Contréle de la police chinoise

Ce contrdle consiste en deux parties : Controkigéa et contrble sociétal :
A. Contrble étatique

a. contréle du pouvoir Iégislatif ;

b. contrdle judiciaire :

- par voie de proces administratif ;

- par voie de proces pénal ;

- par le parquet : sur I'enquéte, I'arrestatioagction publique ; enquéter directement les abus
de pouvoirs par les fonctionnaires, pour punir révenir les actes de tortures, I'inquisition
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illégale, la détention illégale et les mauvais ténaients des détenus ; contrdle sur le
déroulement du proces administratif ; contrélelssiinstitutions de privation de liberté.

c. contréle administratif

- supervision administrative
- révision administrative

- supervision policiere

d. contréle du PCC
- par ses commissions ;
- par son comité de politique et de droit (zhengfidw

- par sa commission de discipline et d’'inspection.

B. Controle sociétal

jo}}

. par les différents partis politigues

b. par les instances sociétales

c. par I'opinion publique

d. par les unités de travalil ;

e. par les simples citoyens et les associations.

D

. Propositions et recommandations

En considération de I'Etat de droit (rule of lavi)del respect des droits de 'homme, des
réformes ont été ou doivent étre réalisées pouliame:

A. le contrble législatif (loi sur la législatiohifa fa en 2000)

a. législation de sanctions administratives (199@Je sanctions de police (2005) ;
b. judiciarisation du régime de rééducation pdrdeail--Laojiao

c. projet de loi sur la correction des actes illéga

d. apprendre le modéle francais de contravention ?

B. le contr6le judiciaire

a. la transparence

b. 'indépendance

c. le dernier mot (the final words)

d. la coordination parquet-police, exemple de Haidi

C. le contrbéle administratif

D. la réforme des regles de procédure pénale
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Internationalisation du droit pénal chinois en matére d’anti-corruption
par ZHAO Bingzhi

Version résumée

La corruption est un probléme mondial d’aujourd’quiun pays seul ne peut résoudre,
il faut que la société internationale unisse sesefpour lutter contre la corruption.

Partie | - Tendance d'internationalisation du droit pénal chinois en matiere d’anti-
corruption

A. Esquisse d’internationalisation du droit pénal chirois en matiére d’anti-
corruption

1. Signature et ratification des conventions interationales en matiére d’anti-
corruption

La Convention des Nations Unies contre la corrup(GNUCC/ UNCAC)a été adoptée
par I'Assemblée générale de 'ONU le 31 octobre32G0 Chine I'a signée le 10 décembre
2003, ratifiée le 27 octobre 2005. Elle est entrgevigueur le 12 février 2006 en Chine, y
compris la Région spéciale de Hongkong (SAR).

2. Elargissement du champ de l'incrimination pour lutter contre la corruption

Le Code pénal chinois (CPC) dispose d’'une sérigrdiections de corruption (active ou
passive, dans le secteur publique ou privé). Leligf 2007, la Cour supréme populaire et le
Parquet supréme populaire chinois ont publié catgoient une interprétation judiciaire qui
a fait couler beaucoup d’encre. Basée sur des €agtez solides des causes et de nouvelles
tendances de la corruption en Chine, cette inteipé s'est montrée plus sévere quant a
I'incrimination des infractions de corruption.

3. Modération des peines en matiére d’anti-corruptin

Les peines appliquées en cas de corruptions seramdaalgre la sévérité affirmée de la
peine Iégale dans le CPC, la peine capitale seopoanet s’exécute de facon exceptionnelle
contre les coupables de corruption. C'est aussigme d’internationalisation du droit pénal

chinois.

4. Renforcement de la coopération internationale en nigre d’anti-corruption

Vu le nombre croissant des corrupteurs et corronguiise sont enfuis avec des biens
détournés a I'étranger, la prévention et la punitie la corruption deviennent de plus en plus
un probleme transnational ou international. Il feariforcer la coopération internationale en
matiere de lutte contre la corruption. La Chinetesjours tres ouverte a la coopération avec
les pays étrangers et avec la communauté intenad¢io

B. Pourquoi cette internationalisation du droit péral chinois ?
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1. Globalisation économique

Une économie de plus en plus libérale développés iacontexte de la globalisation,
caractéristique essentielle de I'’économie mond@etemporaine, est la cause interne de
cette internationalisation du droit pénal chinois.

2. Universalisme des droits de I'hnomme

Bien que la protection des droits de I'hnomme e#t cause commune de I’humanité, elle
est relativement récente en droit chinois conteaipofConstitutionnalisation des droits de
I’lhomme en Chine en 2003). Il faut mettre en valleufonction protectrice du droit pénal a
I'égard des droits de 'homme.

3. Transnationalisation de la corruption

La corruption transnationale est une réalité pesantChine d'aujourd’hui. Elle conduit
non seulement a I'exode de propriétés publiques’Elat, mais aussi a une prise de
conscience d'une coopération internationale plfisasfe.

4. Internationalisation du droit pénal anti-corruption
L'internationalisation des instruments anti-corifapt sur le plan mondial, ex.
CNUCC/UNCAC.

Partie Il - Problémes lies a l'internationalisation du droit pénal chinois en matiere
d’anti-corruption

A. technique législative

Les éléments constitutifs de la corruption, élémearal etcritéere quantitatif en
particulier.

B. Peines prévues

Primo, la somme du pot-de-vin est décisive poehlgix des peines.

Secundo, insuffisance des peines légales.

Tertio, déséquilibre de peines, surtout pour laugiion active.

C. mécanismes de prévention

La CNUCC/UNCAC vise a prévenir la corruption, misigprévention doit se poser sur
des mécanismes fiables, par ex. la déclaratiomedesius ou biens des fonctionnaires.

D. protection des droits de I'homme

Des cas de violation des droits de 'homme se soavent révélés, comme la collecte
illégale des preuves, I'utilisation de la tortuiup arracher des aveux, la détention prolongée
ou meépris du droit de la défense.

E. coopération internationale

La divergence du droit anti-corruption est une émitk en raison des différences du
niveau de développement, de la culture politiges, oeurs et coutumes des pays du monde.
Le pluralisme est difficile a ordonner.

Partie 11l - Mesures d’internationalisation du droi t pénal anti-corruption
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A. Coordonner le droit national et le droit international pour lutter contre la
corruption

B. Améliorer le concept essentiel et la techniqueédislative du droit pénal en
matiere d'anti-corruption

C. Perfectionner le systeme juridique pour faire fae a la corruption

D. Affermir la coopération internationale en matiere d’anti-corruption

E. Renforcer la fonction protectrice des droits de’homme dans le combat anti-
corruption
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Le contrdle de la police - Présentation
par Guy Canivet

Observations générales et distinctions

1 — Par nécessité la police est investie de posiebide moyens de ccercition importants ayant
une incidence directe sur les libertés des citaykmscontrdle exercé sur elle est donc
fondamental pour la démocratie. De I'effectivité aecontrole dépend I'existence d’un Etat
de droit.

2 — Pour cette raison, l'autorité judiciaire, insfie par la Constitution francaiSk
« gardienne de la liberté individuelle », joue @lemprimordial dans le contrdle de la police.

3 - D’un point de vue organique, la police estFeance, sous I'autorité du pouvoir exécutif.
Les différentes forces de police -Police natiomal€sendarmerie- relévent du Gouvernement.
En son sein elles étaient traditionnellement régmentre le ministere de la défense, pour la
Gendarmerie, dont les personnels ont un statutilitaires, et le ministere de l'intérieur, pour
la Police nationale, dont le statut est de fonctpublique. Une réorganisation en cours
rattachera en 2010 I'ensemble des forces de palicainistére de l'intériedif’.

4 - Mais s’agissant de I'emploi, autrement ditdieection opérationnelle de la police, le droit
francais répartit en deux catégories les missiomsuisont traditionnellement dévolues. Les
unes dites dpolice administrative, c’est-a-dire de maintien de I'ordre public, compst la
paix, la sécurité, la tranquillité, la salubrité ket moralité publiques, qui relévent du
Gouvernement et spécialement du ministere de figué les autres dites dpolice
judiciaire *?, consistant & constater les infractions & la évigbe, & en rassembler les preuves
et & en rechercher des autéfrsqui dépendent de I'autorité judiciaire. Il s’eftsyue selon
les missions qu’elles remplissent, les forces diceosont dirigées soit par le pouvoir
exeécutif, soit par l'autorité judiciairé\ I'inverse de ce qui existe dans d’autres systémek
n'existe pas en France une organisation séparée da police judiciaire relevant
spécifiguement, sur le plan organique et fonctionreale 'autorité judiciaire.

5 - D’un point de vue fonctionnel, cette répartitemporte pour conséquence que :

- La police administrative est placée sous I'atédniérarchique de I'administration, a
I'échelon national (Premier ministre, ministre déntérieur) et/ou local (préfet du
département) et sous le contrble contentieux déédalité et de la responsabilité des
juridictions administratives.

I Art, 66, al. 2, de la Constitution.

22 projet de loi portant dispositions relatives émdarmerie nationale.
S Art. 14 c. pr. pén.

441 Art. 14 c. pr. pén.
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- La police judiciaird® est subordonnée & l'autorité judiciaire. D’abordae qui
concerne la direction et le contréle des enquéted u ministere public -les procureurs-
lorsque ces enquétes ont lieu avant qu’une juridicsoit saisie, soit les juridictions apres
ouverture d'un proces). Ensuite, le contrble déétmlité des actes accomplis par la police
dans le cadre des enquétes de police judiciairéaise, a I'occasion du procés pénal. C'est
le contentieux de la validité des investigationicigres apprécié conformément aux regles
de la procédure pénale. Enfin, les juridictionsgiaires, civiles ou pénales, sont saisies des
actions en responsabilité pour les dommages résutal'action de la police dans le cadre
des enquétes judiciaires.

- Toutefois lorsque le policier commet une infrantiquelle que soit la mission qu'il
accomplit, de police administrative ou judiciailee répression est de la compétence exclusive
des juridictions pénales, relevant de 'autoritdigiaire.

6 — Ainsi, comme souvent lorsque I'on parle d'oligation institutionnelle, il faut en France,
distinguer entre autorités administratives et atdtorjudiciaires, selon un principe de
séparation des pouvoirs hérité de la Révolutionclaise et récemment érigé en principe
constitutionnel. En réalité, les missions de polhministrative et judiciaire ne sont pas
aisément séparables. La distinction des deux cagsgde missions policiéres est artificielle ;
il y a souvent entre elles un rapport de superfipositie complémentarité ou de continuité. Il
a donc été nécessaire de prévoir des critéres spbeédures réglant les conflits entre
juridictions de contrble, administratives et judices. Du point de vue du contréle
juridictionnel, sur la police, il existe donc unntentieux de la séparation des pouvoirs.

7 — La distinction est d’autant plus complexe gasaent les mémes agents de I'Etat, civils ou
militaires, qui exercent les deux catégories desimigs. L'organisation unitaire de la police
impose de distinguer, en son sein, les personmelsogt spécialement habilités a exercer des
missions de police judiciaire. Tres schématiquemdénixiste des services de police,
nationaux (directions spécialisées du ministeré&intérieur) ou locaux (services ou brigades
spécialisées a I'échelon régional ou départementélsont dédiés aux missions de police
judiciaire. D'autres, les plus nombreux, généraletngel’échelon local (départemental), sont
investis tout a la fois de missions de police adstiative et judiciaire. Enfin, certains
fonctionnaires ne relevant pas de la police ouadgdndarmerie peuvent étre chargés de
fonctions de police judiciaire dans des matiérésisgisée¥®.

8 - En général, pour exercer des missions de pplitieiaire, les personnels doivent avoir
acquis une qualification particuliere. Celle-cin@anfere une qualité particuliere a différents
niveaux, selon I'importance des pouvoirs qui leamtsconféréd”. Ce sont en premier lieu les
officiers de police judiciai® spécialement habilités & exercer, dans un zongrggoique

1Bl Art, 12 & 29-1 c. pr. pén.

281 Art. 22 & 29-1 c. pr. pén. — Par exemple pourlesuétes en matiére d’environnement, de douarses)ds,
économique....

87 Art. 15 c. pr. pén.

48 Art. 16 c. pr. pén.
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locale ou national&® des pouvoirs d’enquétes comprenant des mesuteistiess de liberté,
pour la recherche des preuves et l'arrestationpgesonnes suspectes de violation de la loi
pénale. lls peuvent requérir le concours de laefquablique pour I'accomplissement de leurs
missioné™®. Pour exercer ce pouvoir, une habilitation leuriedividuellement délivrée par
l'autorité judiciaire (le procureur général d'uneuc dappel). En second lieu viennent
d’autres personnels, également investis de poudeifgolice judiciaire mais subordonnés aux
officiers de police judiciaire et dépourvus de pgatives de contrainte, les agents de police
judiciaire’™! et les agents de police judiciaire adjoifts

9 - Le cadre général étant tracé, mon propos stefisau contrdle de la police judiciaire.
Le contrdle de la police judiciaire

10 — En tant qu'Etat partie & des organisationsriationales et signataire de Conventions
internationales de protection des droits de I'homlaé&rance a souscrit des engagements qui
lui imposent de respecter des garanties fondanesntall’occasion des enquétes de police
judiciaire et la soumettent aux organisations etdjctions internationales spécialement
instituées pour en vérifier le respect. Ces deesiancitent en outre a renforcer les procédures
internes de contréle de la police judiciaire. Orogera en premier lieu les contréles
internationaux (l) avant d’aborder les contrélgsiines (l1) sur la police judiciaire

| — Les contrdles internationaux intéressant la péte judiciaire

11 - Les organisations internationales auxquesidsrdnce a adhéré ont créé des organes dont
les attributions intéressent le fonctionnement aepblice judiciaire (A) tandis que les
juridictions instituées par les ordres juridiquesopéens, vérifient le respect des garanties
prévues par les deux conventions européennes dectiom des droits de 'homme, en
particulier & I'occasion des enquétes judiciairgs (

A - Par les organisations internationales

12 - Deux organisations internationales ont camstien leur sein des organismes de
protection des droits de 'homme dont les attridmsi portent sur les garanties entourant les
enquétes de police judiciaire : I'Organisation degions Unies (ONU) a I'échelle mondiale
et le Conseil de I'Europe, réunissant les 47 Etatsontinent Européen.

1 — Dans le cadre de I'Organisation des Nations Uzs
13 - Le Haut commissariat aux droits de 'hommeCdeité contre la torture et le Comité des

droits de 'homme de 'ONU ont des attributions temduisant a examiner des allégations de
violation des droits de 'hnomme a I'occasion d’'aguérns de police judiciaire. De ce fait,

1 Art. 18 c. pr. pén.
2100 Art. 17 c. pr. pén.
S Art. 20 c. pr pén.
412 Art. 21 c. pr. pén.
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directement ou indirectement, ils participent destidles opérés sur la police judiciaire.

14 - Le Haut Commissaire des Nations Unies aux droits déhomme - Le Haut
Commissaire des Nations Unies aux droits de I'hopttaet le mandat procéde de la Charte
des Nations Unié¥® a pour mission de promouvoir le respect univedes droits de
I'hnomme. Outre cette mission générale, ses atimititprévoient qu'il intervient en cas de
violation grave des droits de I'hnomme, qu'il mémee waction préventive en ce domaine et
gu'il facilite la mise en place d'infrastructurestionales pour la défense de ces droits.

15 -Le Comité contre la torture - Le Comité contre la torture a été créé en aafitio de la
ConventioA™ contre la torture et autres peines ou traitememteels, inhumains ou
dégradants, afin d’en superviser l'application. lEsats parties sont obligeé&®de Iui
soumettre périodiquement des rapports concernamhésures d'application des engagements
gu'ils ont souscrits.

16 -Le Comité des droits de I'homme Le Comité des droits de I'homme a été établigar
Pacte international relatif aux droits civils etifgues'™. Il examine les réclamations recues
de personnes prétendant que les droits énumérédalaacte ont été violés a leur préjudice
sans aucune réparation domestique. Les textesédesanhs finales prononcées par le Comité
sur ces réclamations individuelles sont inclus daassrapports annuels et rendus publics.

17 — Si aucun des organes créés dans le cadreOdgatiisation des Nations Unies n'a
d’attributions dépassant le simple pouvoir de déraiion et de préconisation, il en va
différemment de ceux du Conseil de I'Europe dostdécisions sont plus contraignantes pour
les Etats membres.

2 — Dans le cadre du Conseil de I'Europe

18 - Deux organes du Conseil de I'Europe sont aowse par la protection des libertés
notamment dans le cadre des enquétes de policggiuei: le Commissaire aux droits de
'lhomme et le Comité de prévention de la torture.

19 -Le Commissaire aux droits de I'nomme Le Commissaire aux droits de 'homme est
une institution indépendante au sein du Conseil'Elgrope. Institué en 1999, il a pour

mission générale de promouvoir le respect des st 'homme et d’aider les 47 Etats
membres a mettre en ceuvre les normes du Conddtulepe en la matiere. Dans ce cadre |l
émet des avis et des recommandations.

20 - Mais il est également chargé de déceler di&edies insuffisances dans le droit et la

18 Art, 1, 13 et 55 de la Charte des Nations Uniesgl&ration et programme d'action de Vienne, Réswiuti
48/141 de I'Assemblée générale du 20 décembre 19893laquelle I'Assemblée a créé le poste de Haut
Commissaire des Nations Unies aux droits de 'homme.

214 Art, 17 de la Convention.

8181 Art, 19 de la Convention.

4161 Art, 28 du Pacte.
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pratique des Etats en matiére de droits de I'honfaes pouvoir étre saisi de plaintes
individuelles, il peut tirer des conclusions etmatee des initiatives de plus vaste ampleur, sur
la base d’informations fiables relatives a desatiohs des droits de 'homme dont sont
victimes des particuliers. En outre et surtouCtenmissaire effectue, dans les différents pays
pour évaluer la situation des droits de 'homme,dissions officielles a la suite desquelles il
établit des rapports comprenant, a la fois, undyseales pratiques en matiere de droits de
I'hnomme et des recommandations précises sur legmaayaméliorer la situation. Débattus
au sein des organes délibérants du Conseil deoplguces rapports sont publiés et largement
diffusés. Leurs recommandations font I'objet devisdbnnant lieu & de nouveaux rapports.
Plusieurs d’entre eux, concernant notamment la deraBvaluent de maniére critiqgue le
respect des droits de 'homme dans le cadre dag&rgide police judiciaire.

21 —Le Comité de prévention de la torture— Le Comité de prévention de la torture du

Conseil de 'Europe a été institué par la Convengairopéenne pour la prévention de la

torture et des peines ou traitements inhumains égradlants, signée en 1987, pour

I'application de l'article 3 de la Convention euégmne de sauvegarde des droits de 'hnomme
disposant que " nul ne peut étre soumis a la mu&a des peines ou traitements inhumains
ou dégradants ".

22 - La Convention prévoit un mécanisme non judieja caractére préventif, pour protéger
les personnes privées de liberté. Il repose swgyateme de visites effectuées par ce Comité
constitué d’'experts indépendants. Ces visites, @lies les Etats ne peuvent s’opposer,
concernent tous les lieux de détention : prisoreetres de détention pour mineurs, postes de
police, centres de rétention pour étrangers, hdpifasychiatriques..., afin d'évaluer la
maniere dont les personnes privées de liberté yt tmitées et, le cas échéant, de
recommander aux Etats des améliorations. Ces reaanations qui figurent dans un rapport
adressé a I'Etat concerné sont le point de départ dialogue permanent avec lui. Ces
rapports sont confidentiels, néanmoins, si un paysoopere pas ou refuse d'améliorer la
situation, le Comité peut décider de faire une até@tion publique. De son coté I'Etat a la
faculté de demander la publication du rapport ajjus ses propres commentaires. Chaque
année, le Comité élabore un rapport public gérréradlant compte de son activité. Au cours
de ses années d'activités sur le terrain, le Camik&veloppé des normes sur le traitement des
personnes privées de liberté. A la date du 10 septeil avait effectué 252 visites et 201
rapports ont été rendus publics.

23 — Plus contraignantes encore pour les Etatslesuiécisions des juridictions européennes,
en particulier de la Cour européenne des droitthdenme, qui a le pouvoir de se prononcer
par une décision juridictionnelle sur des allégationdividuelles de violation des garanties de
la Convention et dont les décisions sont assadtigs dispositif d’exécution efficace.

B — Par les juridictions européennes.

24 - A titre principal, la Cour européenne destdrde 'homme, créée pour I'application de
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la Convention européenne des droits de I'hommeycexein contrdle juridictionneb
posteriori sur le respect des garanties de la Conventiommment dans le cadre des
missions de police judiciaire. Accessoirement, leulC de justice des communautés
européennes, pourrait étre amenée a se prononoer ldaméme domaine a partir des
garanties fondamentales en cours au sein de I'Uslioopéenne.

25 —La Cour européenne des droits de I’'homme- Instituée par la Convention européenne
de sauvegarde des droits de 'homme, la Cour earoy@édes droits de I'hommé&”peut étre
directement saisie par les particuliers de requigidisiduelles alléguant des violations des
garanties de la Convention qui n'ont pas été regesnet réparées par les systemes
juridictionnels internes. En cas de violation, lau€ européenne peut condamner I'Etat a en
réparer les conséquences a I'égard de la victimee prendre les mesures nécessaires pour
éviter leur renouvellement. Un systéme de suivus$exécution des condamnations. En
outre, certains Etats, dont la France, ont prémsgle la violation de convention affecte la
validité d’'un proces, de le rouvrir méme si il & ééfinitivement jugé. Selon ce mécanisme,
dans l'exercice de ses fonctions juridictionnellizs,Cour européenne exerce un contréle
direct sur les conditions dans lesquelles s’exeresmmissions de police judiciaire, au regard
des garanties de la Convention, puisqu’elle paut)arequéte d'un particulier, constater la
violation des garanties de la Convention a I'oamagi’une enquéte judiciaire, condamner
I'Etat & en réparer les conséquence et I'obligeoriger ses pratiques. Enfin, ce constat de
violation peut avoir des conséquences sur l'adtatés décisions pénales internes en ouvrant
une procédure de révision.

26 — Les violations les plus frequemment constaties le cadre des enquétes de police
judiciaire concernent I'article 3 de la Conventidnterdiction de la torture et des traitements
inhumains et dégradants, s'agissant en particdiar violences policierd¥! ; l'article 5 :
droit a la liberté et a la sOreté, qui protégeindévidus contre les arrestations et les détentions
arbitraires ; l'article 6 : droit & un proces éqbie qui, outre la présomption d’'innocence,
contient des droits applicables des la phase d&eq@par exemple l'assistance d'un
interpréte) ; enfin, accessoirement l'article 8oitlau respect de la vie privée et familiale qui
instaure des garanties contre certaines invesiigapoliciéres : perquisitions, saisies, écoutes
téléphoniques....

27 —La Cour de justice des communautés européenneBans le champ d’application du
droit de I'Union européenne gu’elle est chargéatdiipréter et de faire respecter, la Cour de
justice des communautés européennes pourrait @wduite a faire jouer, soit les principes
fondamentaux du droit communautaire, soit la Chattepéenne des droits fondamentaux
pour apprécier la validité d’enquétes judiciaies. tels pouvoirs sont encore hypothétiques
dans la mesure surtout ou la Charte européennamdés fondamentaux, n'a, en I'état,
aucune force contraignante.

28 — Si d'une maniere générale, les organisatiotesriationales n’ont qu'un réle incitatif a

7 Titre 11 de la Convention, art. 19 et s.
2181 CEDH, Affaire Selmouni c/France, 29 juillet 1998ffaire Klaas c/Allemagne, 22 septembre 1993.
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I'égard des Etats parties pour promouvoir le ressges droits de ’lhomme, certaines d’entre
elles sont investies de pouvoirs effectifs de datisur le déroulement des opérations de
police judiciaires, tandis que trés directemernTdar européenne des droits de I'homme peut
exercera posteriori,a la lumiére de la Convention, un contrdle conetatontraignant sur le
déroulement d’opérations de police judiciaire. Ddnas les cas, ces organisations et
juridictions internationales ou européennes, intites Etats a renforcer et a rendre effectifs
les mécanismes internes de contrdle de la politieifire. Ainsi de nombreuses réformes de
procédure pénale sont intervenues aprés condamragida France par la Cour européenne
des droits de 'homme. A titre d’exemple, la lor $es écoutes téléphoniqied en cours
d’enquétes judiciaires a été réformée apres condiompar la Cour européenne des droits
de 'homme sur le fondement de l'article 8 de lan@mtion européenne des droits de
I’"hommé???),

Il — Les contrdles internes, en France, sur la paie judiciaire

29 - Dans l'exercice des missions de police judiejdes services de police sont, en France,
placés sous la direction et le contrble de l'atdojudiciaire. On distingue 4 types de

contrbles : directionnel, disciplinaire, juridictioel auquel on a récemment ajouté, celui
d’autorités administratives indépendantes.

A — Le contrdle directionnel

30 — Direction des enquétes- D’'une maniere générale, toutes les enquétes alieep
judiciaire, qu’elles soient exercées spontanémensuws instructions de l'autorité judiciaire,
sont dirigées par cette autofitd. Avant qu’une juridiction soit saisie, c’est leopureur de la
République qui dirige les enquétes de police darredsort de la juridiction a laquelle il est
rattach&?? (le tribunal de grande instance — premier degréadganisation judiciaire}?.
Lorsqu’une juridiction est saisie, le juge (il stagn général des juridictions d’instruction : le
juge d'instruction, juridiction au premier degré lauchambre d’instruction, au second degreé)
peut déléguer & un service de police des pouvdirstdiction limités et spécifiéé* et lui
adresser des réquisitiofid. Ces procureurs ou juges décident des enquétpellsent y
mettre fin quand ils I'estiment nécessaire, leemar selon des directives générales ou
particulieres ou méme décider des investigatioefeatuer. Il leur est ponctuellement rendu
compte du déroulement de I'enquéte et ils réglaus tes incidents auxquels elle peut donner
lieu.

31 —Autorisation des mesures restrictives de liberté En principe, toutes les restrictions de
libertés nécessaires a la recherche des preuvesieentification des auteurs d’infractions

Y | oi n° 91-646 du 10 juillet 1991 sur les interdeps de correspondances émises par voie de
télécommunication, art. 100 s. c. proc. Pén.

2201 CEDH, Affaire Huvig et Kruslin c/France, 24 avrao0.

821 Art. 53 & 78 c. pr. pén.

422 Art. 12 c. pr. pén.

5231 Art. 12 c. pr. pén.

624 Art. 151 & 155 c. pr. pén.

25 Art. 14 c. pr. pén.
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pénales : perquisitions, saisies, interceptiongpt@niques, placement en garde a vue
(rétention forcée dans un local de police)... sonbrigées et contrblées par I'autorité
judicaire, le procureur ou le juge concerné, sédgrhase de I'enquéte.

B — Le contrdle disciplinaire

32- Le contrble disciplinaire sur la police judicea est lui aussi exercé par l'autorité
judiciaire, au niveau de la Cour d’appel (secondgréale I'organisation judiciaire). Elle est
placée sous la surveillance du procureur généhaf (du parquet de la Cour d’appel) et le
contréle de la chambre d'instruction (chambre spiséie de la Cour d’app&ff.

33 —Enquétes administratives -Les enquétes administratives portant sur le coraput
d'officiers ou d'agents de police judiciaire dan®xércice de leurs missions sont
conjointement réalisées par le service d'inspectienla police (Inspection générale de la
police nationale) et celui du ministere de la pesti(lnspection générale des services
judiciaires). Elles sont dirigées par un magiétrat

34 —Suspension ou retrait des pouvoirs d'officier de pae judiciaire - Compétent pour
délivrer une habilitation temporaire d'officier dmlice judiciaire aux fonctionnaires de
police®®®, |e procureur général de la Cour d’appel, peupsnidre ou retirer cette habilitation
s'il estime que le policier a manqué a une oblatprofessionnelf&®. Celui-ci peut
contester cette décision devant une Commissioittiéstau sein de la Cour de cassation
Les décisions de cette commission peuvent faitgdtal’un pourvoi en cassatidit.

35 — Discipline des officiers et agents de police judimire’®? - C’est la chambre
d’instruction de la Cour d’appel qui exerce le ¢bl#t disciplinaire des personnels investis de
pouvoirs de police judiciaire. Saisie par le precurgénéral ou par son président, cette
juridiction peut prononcer des sanctions qui vomt k& simple observation jusqu’a
l'interdiction de fonctions de police judiciaire.e$ décisions peuvent faire I'objet d'un
pourvoi en cassation. Si le manquement discipinaimstitue aussi une infraction pénale, le
dossier est transmis au Procureur général auxémmursuites.

C — Le contrdle juridictionnel
36 — Le contrble juridictionnel sur la police juidice peut étre un contrdle de Iégalité des
actes de police judiciaire et/ou de la respongeabilour les dommages commis par de tels

actes lorsgu’ils sont fautifs.

37 —Contentieux de la légalité- Accomplis dans le cadre des enquétes, les aetpslite

1281 Art. 13 c. pr. pén.

227 Art, 15-1 c. pr. pén.

8281 Art. 16-1 c. pr. pén.

4291 Art. 16-2 c. pr. pén.

5301 Art. 16-3 c. pr. pén.

881 Cour de cassation, assemblée pléniéfguillet 1994, Bulletin criminelle n° 263.
32 Art. 224 & 230 c. proc. pén.
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judiciaire sont exécutés selon des formes qui ewlitionnent la validité. La violation de ces
formalités peut entrainer la nullité partielle catate de la procédure engagée contre la
personne poursuivie, selon des modalités stricteprénues par le code de procédure pénale.
La sanction peut aller de I'annulation de I'actedatretrait de la preuve affectée d'un vice,
jusgu’a l'annulation de toute la procédure, et ercas, éventuellement, 'anéantissement de
la poursuite.

38 — Contentieux de la responsabilité- La responsabilité du fait des actes de la police
judiciaire est pénale ou civile, selon la naturdadiaute commise par le policier.

39 —Responsabilité pénale- Tout membre de la police judiciaire coupablend’infraction
pénale dans I'accomplissement de sa fonction, qgitse ou non dans le cadre de missions
de police judiciaire, peut étre poursuivi et condéamLes délits susceptibles d’étre commis
par ces fonctionnaires sont surtout des atteintiesliberté individuell&*¥, la violation de
domicile®4 et les violences avec circonstances aggravanes$apteur était dépositaire de
I'autorité publique ou chargé d’une mission de ®enpublic®. Mais il peut aussi s'agir
d’autres infractions, notamment de corruptibh La poursuite et la sanction de ces
infractions se font selon la procédure pénale @& dommun sans dérogation aux régles de
compétence.

40 — Toutefois, afin d’éviter qu’'un proces pénalt paralysé, lorsque l'infraction reprochée
au policier commise a l'occasion d'une instanceigiaite implique la violation d'une
disposition de procédure pénale, I'action pénalpawg étre exercée que si l'irrégularité a été
constatée par une décision définitive de la jutiditde jugement saisie des poursiités

41 — Responsabilité civile— La victime des agissements irréguliers d’'un fiomnaire de
police au cours d'une enquéte de police judiciailgue ces agissements soient pénalement
réprimés ou non — peut mettre en ceuvre la respititsate I'Etat en invoquant, selon une
procédure spéciale, le fonctionnement défectueusetvice de la justi€€®. En ce cas, les
tribunaux judiciaires sont seuls compét&fs L'action impose la constatation d’une faute
importante (qualifiée de faute lourde) que lesdjgtions apprécient largement. Toutefois,
lorsque le dommage résulte de I'usage d'une arrfeand une simple faute suffit”. Dans
tous les cas, I'Etat, responsable, est tenu d'imikeen la victime. Il peut toutefois exercer
contre le policier fautif une action dite « récurso> en remboursement de tout ou partie des
dommages et intéréts verseés.

42 - La responsabilité du policier peut, en oudtes recherchée directement sur le fondement

183 Art, 432-4 ¢ pén.

234 Art. 438-8 c. pén.

339 pes infractions particuliéres sont prévues pagatéisles 222-8, 7°, 222-10, 7°, 222-12, 7°, 22213 c. pén.
4% Corruption passive et trafic d'influence commis gas personnes exercant une fonction publique432t11
code pén.

SB37 Art. 6-1 c. proc. pén.

6138] Art. 781 c. org. |.

39 Tribunal des conflits, 15 janvier 1968, D., 19887.

8140 Cour de cassation, Chambre criminelle, 14 juin 2@8letin criminel n° 117.
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d’'un principe général de responsabilité cillffé lorsque la faute, est dite « détachable » du
service. Lorsqu’elle a été commise a I'occasiomd'mission de police judiciaire, I'action est
également a engager devant les juridictions juid@sa

43 — Enfin, toutes les instances civiles fondéesdes faits constitutifs d’'une atteinte a la
liberté individuelle ou a linviolabilité du domie, qu'elles soient dirigées contre la
collectivité publique ou contre ses agents, sonkadeompétence des juridictions de I'ordre
judiciairé. Cette compétence exclusive est I'application 'detidle 66, alinéa 2, de la
Constitution qui réserve au juge judiciaire la potion de la liberté individuelle.

D — Contrdle des autorités administratives indéperahtes

44 - L'activité des forces de police peut relevess ddiverses autorités administratives
indépendantes, selon que les actes accomplis ntlées pouvoirs de ces autorités. Il peut
s'agir du médiateur de la Républid& qui dispose de pouvoirs de recommandation pour
tous litiges opposant I'administration aux citoyerde la Commission nationale de
linformatique et des libertés qui dispose de pasvade contrble sur tous fichiers
électroniques, y compris ceux tenus par la p8ffte de la Commission nationale de contréle
des interceptions de sécutitd, qui controle le recours & des « écoutes téléphesi» enfin

de la Haute autorité de lutte contre les discrimoma’*®. Si les controles exercés par ces
autorités qui, tout en relevant de I'administratjomissant d’'un statut d'indépendance par
rapport au Gouvernement, concernent surtout lewitést de police administratives, la
Commission nationale de déontologie de la sécurééemment crééé’) fait porter ses
contrdle tout autant sur les activités de poliadigiaire que de police administrative, tandis
gue le Contrdleur général des lieux de privatiorilderté, de création plus récente encore, a
des attributions de contrdle sur les tous les ligeiprivation de liberté, en particulier ceux ou
la police retient les personnes interpellées dacadre d’enquétes judiciaires.

45 — La Commission nationale de déontologie de la Séct&i - Composée de
parlementaires, d’un conseiller d’Etat, d’'un memtbeda Cour de cassation, d’'un membre de
la Cour des comptes et de personnalités qualiflée8pmmission nationale de déontologie

WA Art, 1382 c. civ.

2420 Art. 136 c. proc. pén.

343 | e médiateur de la République est, selon les teada loi du 3 janvier 1973 ayant créée cetteitirgin,
une « autorité indépendante » chargée d'amélipaerson action, les relations des citoyens avdmikistration.
Le médiateur intervient dans les litiges qui lepagent en tentant de proposer, aux uns et auxsadgs solutions
de reglement amiable de leurs différends.

4441 Crége par la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 retatvl'informatique, aux fichiers et aux libertés ONIL est

une autorité administrative indépendante chargéeifler a la protection des données personnelles.

5% a commission est chargée de veiller au respectligessitions du titre Il (des interceptions deusiéé) de la
loi n° 91-646 du 10 juillet 1991 relative au seales correspondances émises par la voie "des coications
électroniques.

61461 | 3 Haute autorité de lutte contre les discrimimiasi et pour I'égalité (HALDE) est une autorité adistrative
indépendante créée par la loi du 30 décembre 2BI&.a pour mission de lutter contre les discrirtioras
prohibées par la loi (religion, sexe, handicapdg, fournir toute I'information nécessaire, d’accayper les

victimes, d’identifier et de promouvoir les bonmeatiques pour faire entrer dans les faits le ppmd’égalité.
47 | oi n° 2000-494 du 6 juin 2000.
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de la sécurité est chargée de veiller au respelet diéontologid*® par les personnes exercant
des activités de sécuit®, y compris dans le cadre de missions de policiipite. Saisie
par toute personne qui entend dénoncer une praitigigeiliere de la policE” et disposant
de pouvoirs d’enquéte, la Commission peut, adredsgravis ou recommandations dont les
services concernés doivent tenir compte, saigitdidé judiciaire en cas d'infraction pénale
ou l'autorité disciplinaire dont releve le policies’agissant de la police judiciaire, les
principales violations constatées par la Commissioncernerft” des manquements en
relation avec les mesures de garde a vue (défambtifecation des droits afférents a la garde
a vue aprés usage de la contrainte — durée exeedeila garde a vue — fouilles a corps
injustifiées — droit des mineurs en garde a vuel dratiques irrégulieres ou excessives
d’'usage de la force et de moyens de coercitiorogmscaux menottes — usage illégitime de la
violence — usage abusif des armes de service as dbnterpellations).

46 —Le controleur général des lieux de privation de lierté®? — Le Controleur général des
lieux de privation de liberté, lui aussi autoritddépendante, est chargé de contrbler les
conditions de prise en charge et de transférememtpdrsonnes privées de liberté, afin de
s'assurer du respect de leurs droits fondamen&ascmissions s’exercent en particulier sur
les locaux de garde a vue, ou sont placées lemrpas retenues par la police pour les
besoins d’'une enquéte judiciaire. Linstitution ciette autorité est prévue par le Protocole
facultatif & la Convention de I'ONU contre la toget autres peines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants, ratifié par la France.

47 — Cette autorité est investie de pouvoirs ingg. Le contrleur ou ses délégués, peut
visiter a tout moment tout lieu ou des personnes gavées de leur liberté par décision d'une
autorité publique et se faire communiquer touterimfation ou piéce utiles a sa mission. Il

établit des rapports, interpelle les ministres oespbles, dénonce les manquements
disciplinaires, les infractions, les violations démits fondamentaux qu’il constate aux

autorités compétentes. Il émet des avis, formuterdeommandations aux autorités publiques
et propose au Gouvernement toute modification dgmoditions Iégislatives et réglementaires

applicables. Il peut rendre publics ses avis, renamdations ou propositions, ainsi que les
observations en réponse de ces autorités. Il rehaefue année un rapport public d'activité au
président de la République et au Parlement.

Conclusions
48 - D'autres types de controle de la police amtajmi étre évoqués®. Ils ne sont pas

spécifiqgues a la police judiciaire ni méme a laigmlD’abord le contréle politique par le
Parlement qui dispose de divers moyens de condladministration. Ensuit le contréle de

148 | a déontologie de la police nationale a été cavésigdans un code en 1986 : décret n° 86-592 duat8 m
1986, portant code de déontologie de la policeonate.

249 Art. 1" de la loi du 6 juin 2000.

3301 |_a requéte doit toutefois étre adressée & unrpariire qui peut seul saisir la Commission.

451 Rapport 2007 de la Commission nationale de déagitolte la sécurité.

5521 Créé par la loi n° 2007-1545 du 30 octobre 2007.

8531 Christian Vigouroux, Le Contrdle de la polide, I'Etat de droit, Mélanges en I'nonneur de Guy Baait
Dalloz, 1996.
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la presse, spécialement vigilante pour dénonceesoles dérives de I'action policiére, le
contrble par les instances locales a la faveurpdesédures de décision ou de concertation
impliguant les collectivités territoriales dans tpgestions de sécurité publique en application
de ce que nous appelons « la politique de la ¥jlle contrble scientifique par la mise en
place d'instituts de recherche sur les techniqueséturitd®”. Enfin, et peut étre surtout,
I'autocontréle de la police résultant de I'appresitige et du respect par le fonctionnaire lui-
méme de la déontologie de ses fonctions.

49 — De cette présentation, il résulte que lesrotes sur la police, et singulierement de la
police judiciaire, sont multiples et variés. Undleteaccumulation est-elle nécessaire ?
Beaucoup de ces contrbles sont complémentairgsa lhcontestablement une synergie entre
les contréles internationaux et les contrdles imer Toutefois la multiplicité de contréles
internes redondants peut entrainer une dilutionedponsabilité. L'appréciation générale est
gue l'autorité judiciaire, a qui la protection deliberté individuelle incombe a titre principal,
pourrait étre plus constante, attentive et rigoseeaidans I'accomplissement de cette mission a
I'égard de la police. Mais il est difficile a I'awrité qui dirige les enquétes judiciaires, et qui a
par conséquent besoin de la police pour rassentdepreuves des infractions pénales,
d’exercer en méme temps sur elle un contréle chemsles libertés.

50 — En définitive, dés lors qu’elle repose en deapartie sur I'autorité judiciaire, I'efficacité
du contrdle dépend du poids de celle-ci sur I'adstiation de la police, en d’autres termes
des rapports de pouvoir entre la justice et le @mmsment.

154 En 1989 a été créé un Institut des hautes étuelsssbcurité intérieure.
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Le contrble de la police administrative
par Terry Olson

En introduction et pour prolonger les éléments eBoet déja développés par le président
Canivet, il me semble utile de préciser ou de rigppeois points a l'intention de juristes
formés dans une tradition différente de la nétre.

Tout d'abord et ainsi qu'il a été dit la distinaticlassique entre police administrative et
police judiciaire tient a ce que la premiere a aractere préventiét tend a assurer I'ordre
public qui constitue I'un des tout premiers devales|'Etat envers les citoyens, alors que la
seconde est répressiet est destinée a identifier puis traduire devanjustice le ou les
auteurs d’une infraction commise.

La deuxiéme observation tient & ce que le termpdliee recéle en lui-méme un risque de
malentendu La police administrative recouvre toute une sédiactes juridiques —
réglementaires ou individuels comme on le verraaism’a pas de rapport au moins direct
avec la police au sens des forces de police. @atidu fait que les mesures prises au titre de
la police administrative ne sont pas mises en egitin par les seules forces de police. En
réalité un grand nombre d’agents de I'Etat ont tiooaa y concourir. Les unités de la police
y contribuent au méme titre que bien d’autres agpublics qui sont soit des militaires — la
gendarmerie nationale par exemple — mais ausgbdesonnaires civils ou méme des agents
n'ayant pas la qualité de fonctionnaire. Pour denir & un exemple facile a saisir, on
rappellera gu'un chef de gare doit dans sa gass'ar du respect des mesures prises au titre
de la police administrative des chemins de fer gawantir la sécurité des voyageurs. Il en va
de méme pour un agent de I'Office national des Bgrétrouillant dans une forét. Ni I'un ni
I'autre ne sont bien entendu des fonctionnairesdliee.

Enfin on peut souligner qu'en cette matiere le didat du juge administratif revét une
importance capitale. En effet, méme lorsque l'dtéaxdministrative chargée de prendre ces
mesures préventives a les intentions les plus lesalseci peut la conduire a prendre des
mesures pouvant compromettre gravement I'exerogselidhertés. Le juge se doit donc de
veiller a ce que les actes pris au titre de lacpatidministrative soient strictement limités a ce
gui est nécessaire et suffisant a la préservagdiodire public

1. Origine et portée de la notion de la police adistrative

1.1 La notion de police administrative a pris cogpsFrance sous la llleme République, au
tournant du XXeme siecle

Initialement ont été faconnés des régimes de palarticuliers a tel ou tel domaine. Ceci
s'est fait au départ via des lois. Ces grandesrépsiblicaines ont fondé plus gu’elles n’ont
organisé dans le détail ces régimesde police adtrative. Ainsi la loi du 5 avril 1884 a
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institué une police de circulation, celle du 30njui880 instaure une police des réunions,
tandis que la loi du 29 juillet 1881 met en plane police de la presse.

C'est le Conseil d’Etat qui donne, dans son ar@dnne du 8 ao(t 1919, une premiere
définition globale de la notion de police admirasitre : pour justifier les pouvoirs de police
générale du chef du Gouvernement, le Conseil prapisl peut étre paré préventivement a
une menace indéterminée a l'ordre pullien dehors de toute délégation Iégislative et en
vertu des pouvoirs propres de I'exécutif ». Un é@minjuriste de cette époque, Joseph
Barthélemy a pu écrire : « Aucune disposition datdvositif n’habilite le Gouvernement a
réglementer la liberté individuelle, sinon la redke droit non écrit qui le charge d’assurer
I'ordre public et la défense nationale ».

Malgré les restrictions et I'encadrement du poudeipolice administrative apres la Seconde
Guerre mondiale, la définition de ce régime junigicest restée assez stable depuis 1919. Elle
est aujourd’hui tres liée a la notion de servicbligpu son but méme, c'est-a-dire le maintien
de l'ordre public pour le bien de tous, s'apparemieconcept fondamental d’intérét général.
Comme I'écrit le professeur Chapus : « Exercer dicp administrative, c’est assurer un
service public : celui du maintien de 'ordre pabh.

Ainsi on peut donner de la notion de police admiiais/e la définition suivante. C'est
lensemble des mesures destinées, sous le conthdlguge administratif, a assurer
préventivement le respect de I'ordre public ou aéwblir par des mesures réputées non
répressives. Ces mesures peuvent prendre la foenmégliementations générales ou d'actes
individuels Les premieres visent a prévenir une atteinteogdde public qui ne s’est pas
encore matérialisée (par exemple la limitation’deces de vitesse des véhicules) tandis que
les actes individuels délivrent une autorisatigrpasent un refus, ou édictent une obligation
de faire ou de ne pas faire quelque chose.

1.2. La notion de police administrative a une ppétendue

Par principe, incombe a la police administrative mnission préventive alors que la police
judiciaire a, quant a elle, une fonction répressMais cette distinction est parfois subtile.

La police administrative a pour fonction de garafdi sauvegarde préventive de I'ordre

public, tandis que l'autorité de police judiciaagour finalité de sanctionner une infraction a
la loi. Les autorités administratives sont investie prérogatives pour veiller au respect d’'un
ordre public alors que les autorités de police giadtie ont pour mission de réprimer un

trouble déja averé.

Mais cette premiére distinction semble incomplét certains actes de la police
administrative peuvent se situer un peu a la linoigs deux spheres. Aussi le Conseil
Constitutionnel a donné une définition plus précame critére préventif en qualifiant
d’administratives des actions de police qui viseprévenir une atteinte a I'ordre public ou a
rétablir cet ordre et non a réprimer un comportdiea par ailleurs consacré le principe de
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sauvegarde de l'ordre public comme un objectif Bewaconstitutionnelle, donnant ainsi
d’autant plus de légitimité aux interventions de®édtés de police administrative.

Dans ses conclusions sur I'arrét du Conseil d'Beaid du 11 mai 1951, le commissaire du
gouvernement Dévolvé élargit la définition de lade police administratif a une dimension
intentionnelle : « Tant que I'agent exerce une ioisge contrdle ou de surveillance générale,
tant que son enquéte n'est pas orientée sur umaciith correctionnelle ou criminelle
précise », il s'agit bien d’'une opération d’orddbranistratif. Selon cette définition, I'acte de
police n'est pas nécessairement lié a la préveméhiordre public mais peut répondre a la
volonté de mettre fin a un trouble qui s’est dénifesté. Mais elle suppose également la
prise en compte des intentions, ce qui n'est paguos facile. En outre certains actes de
police judiciaire ne sont pas dénués d’'une fingli@ventive : dans le cadre d’'une campagne
contre les accidents de la route, la sanction desvabilistes fautifs a aussi une dimension
préventive.

Aussi ce qui définit avant tout I'acte de policemadistrative, ce qui seul peut fonder sa
Iégitimité, c’est bien que le but recherché essal@vegarder I'ordre public. Celui-ci recouvre
essentiellemeria sécurité publique, la salubrité publique et latanquillité publique, ainsi
gue cela apparait dans plusieurs articles du catieérgl des collectivités territoriales
(CGCT). :

- La sécurité publique, ainsi que la slreté publigoet évoquées a l'article L
2212-2 qui dispose que « la sdreté et la commatlitpassage dans les rues,
guais et places » doivent étre garanties par leemai

- Le méme article, a son alinéa 2, précise que leenaale pouvoir de « réprimer
les atteintes a la tranquillité publique telles qles rixes et disputes
accompagnées d’ameutement dans les rues, le tumexidied dans les lieux
d’'assemblée publique, les attroupements, les bryitsompris les troubles de
voisinage, les rassemblements nocturnes qui trotibderepos des habitants et

tous actes de nature a compromettre la tranquillitdique ».

- La salubrité publique est mentionnée a plusieysages par le CGCT. Mais elle
constitue également un but de police spéciale lbwsqtexte définit une
procédure particuliere applicable a un domaineipr@ar exemple le Code de la
santé publique, ou bien le code de I'environnemeand il traite des installations
dangereuses)...

D’autres composantes doivent étre prises en codate la notion d’ordre public.
Ceci recouvre également les notions de moralitéiguéoou de respect de la dignité humaine.
Des activités portant atteinte a I'une ou a l'ayteeivent constituer des menaces de trouble a

I'ordre public. Ainsi dans son arrét Commune de 84mig sur Orge du 27 octobre 1995
(n°136727), le Conseil d’Etat a considéré commeagant I'ordre public le lancer de nain,
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soulignant que « le respect de la dignité de laqgrere humaine est une des composantes de
I'ordre public ».

La jurisprudence sur les interdictions municipalesfiims cinématographiques, quand bien

méme le film aurait obtenu son visa ministérielasBaire a sa projection, va dans le méme
sens : l'interdiction du film pour atteinte a la ralité peut étre justifiée, mais a la condition

gu’existent des circonstances locales, proprecartanune.

2. La répartition des compétences en matiere degechdministrative

La police administrative se répartit en deux brascha police générale et la police spéciale.

La police générale s’applique sur un territoire @ I'égard de toute activité et de toute
personne. Mais ce pouvoir est qualifié de «spéciai un texte précise le champ

d’application, le contenu ou les modalités de mis@euvre des pouvoirs de police.

2.1. La répartition de la compétence en matierpaliee générale conduit a distinguer les
échelons national, départemental et communal

Le Premier Ministre est investi du pouvoir de prendes mesures de police applicables dans
I'ensemble du territoire national. Ses pouvoirspddice générale ne font I'objet d’aucune
définition textuelle. « Il peut donc déterminer leesures qui doivent, en tout état de cause,
étre appliquées sur I'ensemble du territoire » reddodéfinition donné par le Conseil d’Etat
dans son arrét Labonne déja mentionné. Le poueojralice générale peut aussi relever du
Président de la République lorsqu’un acte doit@ieen conseil des ministres.

A I'échelon des départements la compétence estjislép réforme de la décentralisation,

répartie entre deux autorités, alors qu'auparal@ar®réfet en était le seul détenteur. Ce
dernier reste I'autorité de police la plus impotéanl agit au nom de I'Etat. Mais le président

du conseil général a été investi, par la loi deed&alisation du 2 mars 1982 de pouvoirs de
police afférents a la gestion du domaine départeahexnotamment en ce qui concerne la
circulation sur ce domaine » (CGCT, art L 3221-4)

Occupe une place particuliere le Préfet, qui etirdé@ de police générale du département.
C’est de son pouvoir que releve la mise en ceuwsepérations de secours prévues « en cas
de catastrophe » par les plans Orsec, et quanttaginserisques particuliers, par les plans
d’'urgence. Au niveau départemental toujours, lacpadle circulation sur les voies publiques
releve de trois autorités : le préfet du départenash compétent pour prendre, au nom de
I'Etat, les mesures nécessitées par le maintida gécurité publique sur les routes nationales,
agglomérations non comprises ; les mesures apjdicad la circulation sur les routes
départementales, hors des agglomérations, rel&eckat compétence du président du conseil
général (et non plus de celle du préfet), agisaarnhom du département, qui est en France
une personne morale.
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Des lors gu'il s'agisse d'assurer la sécurité, danquillité, la salubrité ou la moralité
publiques, le Préfet a seul compétence pour premdrenom de I'Etat, toutes mesures de
police dont le champ d’application excéde le teimé d’'une commune, selon I'article L 2215-
1 et suivants du CGCT.

Enfin le préfet peut user, en tant qu'autorité dkelte, du pouvoir de substitution d’action.
Quand, dans une commune, les mesures nécessainepas été prises par le maire, le préfet
est en droit, aprés mise ne demeure sans régldtatendre ces mesures en se substituant au
maire. Il agit dés lors au nom de la commune. Denéane facon, apres mise en demeure
infructueuse, le préfet peut se substituer au ged@sidu conseil général pour prendre, au nom
du département-personne morale, les mesures guédielent aurait di édicter.

Au niveau communal le pouvoir de police, conformétre|'état ancien du droit, est détenu
par le maire : on I'appelle police municipale. liaugtion est plus complexe pour la ville de
Paris, ou le maire — dont les compétences ontlatgie&s par la loi du 29 décembre 1986-
partage son pouvoir de police avec le préfet déc@diqui tient ce pouvoir de l'arrété
consulaire du 12 messidor an VIII, auquel se réfarécle L.2512-13 du CGCT). Les maires
sont aussi compétents pour prendre, au nom deriencoe, les mesures de police applicables
sur les voies communales, ainsi que sur les partilenroutes nationales et départementales
situées a l'intérieur des agglomérations.

Que se passe-t-il lorsque les compétences de pias@utorités investies de pouvoirs de
police générale se superposent ? A cet égardtlguiaine des autorités de police ait pris des
mesures applicables dans certaines limites taaiésr n'empéche pas d'autres autorités de
prendre des mesures qui y sont également applgcdtderegle est que la mesure prise par le
Premier Ministre au niveau national n'empéche pasen, préfets et présidents de conseils
généraux de prendre des mesures encore plus sésereke territoire dont ils sont
responsables. De la méme maniére un maire peutinerepour sa commune, des mesures
plus rigoureuses que le préfet.

En sens inverse il ne peut jamais y avoir libéasili;m de la réglementation de niveau
supérieur, lorsque celle-ci est plus restrictiva. ¥$€ns opposé, il peut y avoir aggravation,
mais a condition que les circonstances localasskiient.

2.2. Les polices spéciales obéissent a une logiop@e

Plusieurs facteurs peuvent étre a I'origine deisince d’'une police spéciale

- Lautorité compétente n'est pas celle qui auraitndiimalement I'étre : ainsi la
police des gares et des aérodromes dépend non ide, meis du préfet. La
distinction est encore plus marquée lorsque le piowe police est confié & une
autorité qui normalement ne dispose pas d'un telvpin. : par exemple le
Gouvernement se voit compétent pour la police desoaations, chargée de
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dissoudre des associations raciste ou terrorigtgefexemple bien connu, celui
de la police du cinéma, qui dépend du ministregddu cinéma.

- Lexistence d’'une police spéciale résulte bien sotégalement de I'existence de
procédures spéciales prévues par la loi : c’esatede la police des immeubles
menacant ruine, par I'intermédiaire de laquellenkdre peut prescrire un « arrété
de péril » aux propriétaires de cet immeuble. @dité de péril impose de faire
des travaux. Le propriétaire doit les effectuersdan certain délai, sans quoi la
commune pourra faire réaliser les travaux aux gaigssques du propriétaire.

- Existent également des polices spéciales toytleiment parce que leur finalité est
différente du but visé par la police générale stle cas de la police du cinéma, qui
est confiée au ministre de la Culture.

Ainsi la police spéciale fait intervenir de nombreagents spécialisés dans un domaine
particulier. Les pouvoirs qu’ils exercent et leactaons dont ils disposent sont souvent plus
étendus que ce que permet la police générale.

3. Le contrdle exercé par le juge sur la légalitée d'action des autorités de police
administrative

« La liberté est la regle, la restriction de poliexceptions rappelle I'arrét Bujadoux du
Conseil d’Etat du 5 février 1937.

Comme on l'a vu, lintervention en faveur du magmtide I'ordre public peut Iégitimer un
acte de police administrative. Or cette conditiginglle est nécessaire, n’est pas pour autant
suffisante. Elle ne permet pas a elle seule de aetomm fondement juridique adéquat a I'acte
de police.

3.1. Le juge administratif exerce un contrble ndrewx les actes pris au titre de la police
générale.

L'arrét fondateur en la matiére est I'arBnjamindu 19 mai 1933, dont le président Sauvé a
traité dans sa présentation du contrdle juridictednde I'administration francaise. A
I'occasion de galas littéraires organisés par femat d'initiative de Nevers, René Benjamin
devait intervenir et donner deux conférences pubkg Or le maire de la ville empécha le
déroulement de ces conférences, pour le motif gwehue de M. Benjamin était de nature a
troubler I'ordre public. Or le Conseil d’Etat a pigjue cette éventualité de troubles ne
présentait pas un degré de gravité tel qu'il jiftifinterdiction des conférences. Le maire
aurait pu, a l'aide de gendarmes, préserver I'optitglic tout en laissant M. Benjamin donner
ses conférences. Le Conseil d'Etat rappelle amgiebpect fondamental des libertés dont
chaque citoyen a le droit de jouir, et fixe un eadontraignant & I'’exercice du pouvoir de
police administrative.
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Le juge depuis lors exerce en la matiére un canpétticulierement pousseé : il se prononce a
la fois sur lanécessitéde l'action de police et sur lroportionnalité de cette action au
regard des troubles menacant I'ordre public. Auteidit il vérifie non seulement qu'il
existait dans les circonstances de I'espéce unaceeatte trouble de I'ordre public susceptible
de justifier une mesure de police, mais aussi gtte cnesure était appropriée par sa nature et
proportionnée a la gravité de la menace.

Le juge exerce donc un contréle de la qualificagjoridique des faits qui le conduit a
s'interroger, au cas par cas, sur le trouble ptrdre public que risque de susciter une
activite.

L'objectif est ici de_concilier deux principegii peuvent paraitre contradictoires : le respect
des libertés fondamentales d’'une part, le respedtoddre public d’autre part. Il s’agit dés
lors de tenir compte des circonstances de I'esphceapport des forces en présence et du
climat politique du moment. En matiere de policesdju’est en cause I'exercice d’'une liberté
publique, on dit que le juge exerce un contréleimarn. Le juge vérifiera d’'une maniére tres
poussée le caractére adapté, raisonnable et pmpuaFtde la mesure. Ladministration peut
limiter I'exercice d’une liberté pour garantir ldne public mais seulement si cette limitation
ne va pas au-dela de ce qui est strictement néeedsa restriction a la liberté doit donc étre
justifiee et méme imposée par les circonstances

L'enjeu des délais des jugememntsidus par le juge administratif a ici toute smpartance :
les décisions d’annulation de ce dernier perdeatgrande partie de leur intérét lorsqu’elles
interviennent plusieurs années aprés la mesuréediction (ce qui s'est précisément passé
avec l'arrét Benjamin). Par conséquent plusieurgems existent aujourd’hui pour faire face
a ces problemes. Tout d’abord depuis la loi du Bsri882 relative aux droits et libertés des
communes, des départements et des régions, lelgmésiu tribunal administratif ou son
délégué, peut dans les 48 heures de sa saisite pafet, ordonner le sursis a exécution de
'acte d’'une autorité locale qui «est de naturecnpromettre I'exercice d'une liberté
publique ou individuelle ». A cette voie de recoatsrerte uniguement au préfet, s’ajoutent
les procédures de référé applicables devant le gdgginistratif qui ont été instituées par la
loi du 30 juin 2000 et qui peuvent étre mises ewreepar toute partie intéressée : référé
liberté et référé suspensigmeuvent ainsi étre demandés par tout justiciable g'opposer
aux actes de police administrative.

3.2. Le contréle des actes intervenant au titreel’'police administrative spéciale est un peu
différent.

En matiére de police spéciale, il est difficile pleser une régle d’ensemble. Certains actes
relevent d'un entier contrble et d'autres d'un colet limité a [l'erreur manifeste
d’appréciation.

Le contrdle de la police spéciale était au départantréle restreint et se distinguait donc
totalement du contrdle exercé en matiere de pealdministrative générale. Initialement le
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juge s’'«autolimitait» en reconnaissant aux aifter de police un large pouvoir

discrétionnaire ; le juge se bornait a censurerelesurs grossieres et inacceptables. On
considérait alors que pour les actes de policeiapéda liberté n'était pas la regle puisque
précisément la loi avait souhaité encadrer I'aécése activité ou réprimer un comportement.

Toutefois cet état du droit a beaucoup évolué, sieffet combiné de la politique
jurisprudentielle définie par le Conseil d’Etatdet la Convention européenne de sauvegarde
des droits de 'Homme et des libertés fondamentdRedevent désormais de son entier
contrble, par exemple, la légalité :

de linterdiction d’'une publication destinée adapesse (CE 9 mai 1980 Veyrier
n°17647) ;

- du refus de visa d’exploitation opposé a un filmE(€ mai 1990 Bénouville
n°73681) ;

- de l'interdiction d’'une publication étrangére (CEulllet 1997 Association Ekin
n°151064) ;

- du retrait du marché d’'un produit dangereux ae tite la police sanitaire (CE 29
décembre 1999 Syndicat national du commerce eutédes produits congelés
n°206945) ;

- du refus opposé par le ministre chargé de I'aviativile de faire usage de ses
pouvoirs de police spéciale pour contrbler les anies sonores a proximité des
aéroports (CE 26 octobre 2007 Association de défamntre les nuisances
aériennes n°297301).

Conclusion

Les décisions prises par le juge administratif i@ du contrdle qu'il exerce sur les actes
réglementaires ou individuels pris au titre dedige administrative sont au nombre de celles
gue tant I'administration que les citoyens et leégiias suivent avec la plus grande attention.
Faisant écho a la conception exigeante que lesc&isaront du respect des libertés, sa
jurisprudence a longuement et minutieusement agibstn €difice qui se veut équilibré et qui
donne aux autorités administratives les outils sgaiees pour préserver I'ordre public tout en
leur imposant d'agir avec mesure et discernement pe pas aller au-dela de ce qui est
nécessaire.

En cela le juge administratif s’emploie quotidiemaat & donner sa pleine portée a l'article 4
de la Déclaration des droits de 'homme et du €toyaux termes duquel : « La liberté

consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pasitui ; ainsi I'exercice des droits naturels de
chaque homme n'a de bornes que celles qui assawenautres membres de la société la
jouissance de ces mémes droits ». Il s'agit bied'uae des contributions les plus efficaces
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gue le juge administratif est susceptible d’appoétd’Etat de droit ; il participe ainsi a la
réalisation concréte de la promesse démocratique.
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Le contréle de la corruption des fonctionnaires efrrance
Guy Canivet

«... La corruption abolit la confiance qui rend pdisile mécanisme de la
représentation. Du méme coup, elle dénature laésédémocratique, comme
elle affaiblit I'Etat de droit, en réduisant a davples fictions le respect de la
|égalité et la garantie judiciaire...»

(Mireille Delmas-Marty ; La corruption : L'enversed droits de I'homme,
Fribourg, 1995)

Observations générales

1 - 1l y a une relation évidente entre la corrupté I'Etat de droif'. Lorsque les décideurs
publics sont corrompus, la politique publique emtafysée et les choix publics abandonnés
aux intéréts privés. Aucun pays n'est entieremepmet de corruption, mais lorsqu’elle
prend des proportions telles qu'elle risque deérelia croissance économique et de contrarier
les efforts accomplis en vue d'instaurer une bomgoeivernance, elle entraine la
dégénérescence générale du tissu économique at. Sdbstacle au développement durable,
la corruption peut éventuellement aggraver les aliggs économiques et favoriser la
criminalité organisée. En fait, si elle se dévelppans entrave, la démocratie peut
difficilement s'épanouir, la liberté se répandeejustice prévaloir. Négation des valeurs de
I'Etat et de la démocratie, elle entraine I'érost®s valeurs civiques, I'affaiblissement des
institutions par une perte de confiance des citsygire développement de I'insécurité. Elle
nuit a l'efficacité du service public, réduit lesssources disponibles pour les dépenses
d’infrastructures, crée un environnement peu pmpaux affaires, contribuant a la
criminalisation des circuits financiers. Source tdasions politiques et sociales, elle peut
parfois conduire des pays entiers a de gravesederiv

2 - Entendue comme « le mauvais usage du pouwifadtorité ou de fonctions publiques
en vue de l'obtention d’avantages privés » la qufom est un dysfonctionnement endémique
qui touche aussi bien les fonctions régalienned’Eat, que les activités économiques,
sociales, culturelles. Elle atteint I'acces auwmes publics (éducation, santé, énergie, eau),
voire I'aide alimentaire dans les pays les plus uldim Ses formes sont extrémement variées,
du détournement d’argent public a la rémunératigué pour I'obtention d’un droit ou d’'un
avantage. Elle est méme parfois acceptée, ce qupliue d'autant son éradication. Par
essence difficile a quantifier, elle est estimée lpaBanque mondiale et le FMI a 1 000
milliards de dollars, soit 5% du PIB mondial, awd fortes disparités régionales. L'Office
des Nations Unies contre la Drogue et la Crimidakistime que les Etats qui luttent
efficacement contre la corruption peuvent escompter augmentation de leur revenu de

I'ordre de 400%.

] prgambule de la Convention des Nations Unies cdatreorruption : « Les Etats Parties & la présente
Convention, préoccupés par la gravité des problé&uegose la corruption et de la menace qu’elletitarspour

la stabilité et la sécurité des sociétés, en sdpannstitutions et les valeurs démocratiquesyédsurs éthiques et

la justice et en compromettant le développemerdtdaret I'état de droit,. »
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3 - Historiquement la corruption a toujours exi§é.généralisation dans certains Etats et son
développement au sein de ceux qui en étaient jakiga’ protégés, enfin la circulation
mondiale de capitaux de provenance illicites rehdefcessaire la mise en place de
programmes anti-corruption tant a I'échelle intéiorale qu'a lintérieur des Etdtd. On
évoquera brievement l'action internationale () rava’aborder le dispositif francais de
contrdle de corruption des agents publics.

| - Laction internationale de lutte contre la corruption

4 — Dans l'espace mondial, les programmes de aattgre la corruption sont mis en place
tout a la fois par des organisations internatiana(@), par des organisations non
gouvernementales (B) et par la politique intermetie des Etats.

A — L'action des organisations internationales

5 — Sans entrer dans les détails, on peut énuméserconventions et programmes
internationaux s'intéressant au phénomene de dowrup

6 - L'Organisation des Nations Unies(ONU) : La Convention des Nations Unies contre la
corruption, signée le 31 octobre 2883 oblige les Etats signataires & mettre en plase de
dispositifs de lutte contre la corruption et a iggser a une coopération internationale.

7 - L'Organisation des Etats Américains (OEA) et LU'Union Africaine (UA): Ont
respectivement fait adopter la Convention interdcaére contre la corruption signée a
Caracas en 1996 & Convention de I'Union africaine sur la préventide la corruption,
signée a Maputo en 2003 qui visent aux mémes fins.

8 - L'Organisation de coopération et de développementcénomique (OCDE) : La

Convention de I'OCDE contre la corruption, signél®88, oblige les entreprises des pays
signataires a respecter des régles de transpadam® la signature des grands contrats
internationaux et a ne pas verser de commissiomsiltes aux intermédiaires ou aux
personnalités politiques. La France a ratifié cetinvention en 2000. Dans le cadre de la

Convention a été mis en place un observatoire dertaiption.

9 - L'Organisation mondiale des douane¢OMD) : Instaure des mécanismes de coopération
internationale de lutte contre la corruption.

10 -L'Organisation pour la sécurité et la coopération @ Europe (OSCE) : A mis en place
un programme de lutte contre la corruption au sonahgtambul en 1999.

12l Selon une estimation de la Banque mondiale, en-2002 mille milliards de dollars auraient été déb@s en
pots-de-vin. Ce montant représente environ 3% desnges de la planéte pour cette méme période.
23 Ratifiée par la France en 2006 (décret n° 2006608 septembre 2006JO du 6 septembre 2007).
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11 - L'Asia-Pacific Economic cooperation (APEC) : Développe également un programme
de lutte contre la corruption.

12 -La Banque mondiale :A élaboré un Programme de gouvernance anti-coonigi des
indicateurs de gouvernance intégrant la lutte eotdr corruption. LeFonds monétaire
international et la Banque asiatique de développemerguivent la méme politiqgue. Les
programmes d’aide et d'investissement mis en piereces organismes sont subordonnés a
une lutte efficace des Etats bénéficiaires comtilruption.

13 -L'Organisation mondiale du Commerce(OMC) : Participe également de la lutte contre
la corruption dans les échanges internationaux.

14 - L'Union européenne : LU'Acte du Conseil du 26 mai 1997 étalfit la Convention
relative a la lutte contre la corruption impliquashts fonctionnaires des Communautés
européennes ou des fonctionnaires des Etats memiridsnion européenfid. En outre, le
traité sur I'Union européenne a identifié la latbatre la corruption comme un moyen majeur
de créer un espace européen de liberté, de séetide justice. Pour cette raison, le Conseil
européen de Tampere de 1999, consacré aux quedgojustice et d'affaires intérieures, a
arrété plusieurs plans d'action de I'Union européeslatifs a la prévention et au contrdle du
crime organisé. Il invite la Commission et les Etatembres & mettre sur pied une approche

pluridisciplinaire du phénomene de la corruption.

15- Le Conseil de I'Europe: A fait adopter une Convention pénale sur lawgution signée a
Strasbourg le 27 janvier 1999, entrée en vigueul®'lguillet 2002. Cet instrument vise a
incriminer de maniére coordonnée un large évedtitonduites de corruption et a améliorer
la coopération internationale pour accélérer oumpére la poursuite des corrupteurs et des
corrompus. Sa mise en ceuvre est suivie par le [@ralEtats contre la corruption — le
GRECO -, entré en action le ler mai 1999. Ce mépamiest chargé de I'évaluation des
mesures mises en ceuvre par les Etats pour luttérecta corruption. Ouvert aux Etats
membres du Conseil de I'Europe et & des Etats rembmes sur un pied d'égalité, il est
chargé du suivi, non seulement de cette Conventiais aussi de I'application des principes
directeurs dans la lutte contre la corruption &t @étres conventions ou textes juridiques mis
au point au Conseil de I'Europe dans le cadre ddé’>sagramme d'action contre la corruption.

B - L'action des organisations non gouvernementales

16 - Parmi les organisations internationales g'@ggant a la lutte contre la corruption se
distinguent principalement Transparency InternafioMNathanson Centre for the Study of
Organized Crime and Corruption

17 - Le contexte international constitué par cegyammes et conventions de lutte contre la

Y

corruption incite les Etats a renforcer les disfiissinternes visant aux mémes fins. Y

1 Syr la base de l'article K.3 par. 2 point c) ditérsur I'Union européenne.
28 3O C 195 du 25.6.1997.
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contribue également I'action diplomatique de ceddttats comme la France.
C — L'action diplomatique francaise dans la lutte ontre la corruption

18 — La diplomatie francaise est en effet engagéws th lutte contre la corruptibh Le lien
direct entre la corruption et la défaillance detdiEfait de la transparence et de la
responsabilité les principes fondamentaux guidesitalctions de la Coopération francaise. I
s'agit de construire une culture déontologique darsemble des champs ou intervient le
régulateur public ou relevant de I'Etat : finanpebliques, police et justice, santé, éducation,
état-civil, commerce international. Ainsi, la lutt®ntre la corruption recoupe un grand
nombre d’objectifs :

- Affermir la démocratie, en réprimant le financemierégulier des formations politiques
et le trafic d’influence ;

- Consolider I'Etat de droit, en assurant en pargculindépendance, I'impartialité et
I'équité du systeme judiciaire ;

- Préserver les fonds publics, en garantissant laulagte des marchés, le bon
fonctionnement des systémes fiscaux et douani¢ren ebannissant le détournement
d’actifs publics ;

- Garantir une concurrence loyale, en proscrivanpriatique des commissions par le
secteur prive ;

- Lutter contre le crime organisé, dont les activiésdéveloppent en partie & cause de la
corruption.

19 - Pour atteindre ces objectifs, notre actiohodiatique soutient I'effectivité de la mise en
ceuvre des dispositifs nationaux anti-corruptionle E¢éncourage la formulation d'une
définition de la corruption qui recouvre la réalibéale des faits, I'instauration d’'une culture
du contréle et 'amélioration de la détection etl@eanction des faits. Le renforcement des
contrbles tant financiers (par les Cours des cospplies tribunaux administratifs), que
politiques (par les Assemblées nationales), peenetie limiter le pouvoir discrétionnaire
des administrations centrales et locales et padantéduire les risques de comportement
déviants. Les programmes de formation des fonctimas, la professionnalisation du
recrutement, l'organisation de plans de carrierel'®igmentation des rémunérations
contribuent a la limitation de ces risques. Laglatbntre la corruption implique également une
simplification des procédures administratives, iaiisune sensibilisation et une association
de la société civile. Laction diplomatique frarsmiceuvre au renforcement des moyens
d’actions des populations, notamment par la miseeawre de centres d’'information et d'aide
juridique.

8 Document de positionnement établi par le ministireAffaires étrangéres et européennes.
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20 - Dans les pays ou une part importante de leanamie est liée a I'exploitation des
ressources naturelles extractives, le ministereAffafres étrangeres et européennes soutient
l'initiative EITI (Initiative de Transparence dates Industries Extractives) en faveur de la
transparence des flux financiers liés a ces resseur

21 - La France accompagne enfin la transpositiofa @nise en ceuvre des conventions
internationales dans les pays concernés (Conveditiorx de Palerme » sur le crime organise,
Convention de 'OCDE sur la corruption d’agents lmpshétrangers, Convention des Nations
Unies « dite de Merida » sur la Corruption, initiat Stolen Asset Recovery StAR de la
Banque mondiale et de I'Office des Nations Uniestieola drogue et le crime : ONUDC).
Elle joue également un role tres actif de plaidogersein des instances internationales, et
s'efforce de renforcer la coordination des actemgagés dans la lutte contre la corruption a
différents échelons et secteurs d’'activité.

Il — Le contréle en France de la corruption des ag#s publics

22 — En France comme ailleurs on peut distinguar dermes de lutte contre la corruption :
I'action préventive (A) et I'action répressive (B)

A — L'action préventive de lutte contre la corruption des agents publics

23 - De nombreuses institutions politiques et adbtriatives sont impliquées dans la
prévention de la corruption, en exécution de lemissions propres. Est spécialement a
signaler I'action de la Cour des comptes et Chambégionales des comptes, chargées de
vérifier les comptes publics ainsi que celle d€daur de discipline budgétaire qui sanctionne
les comptables publics corrompus.

24 — En outre, deux institutions sont principaletreamcernées par la lutte anti-corruption : le
Service du Traitement du renseignement et actioredes circuits financiers clandestins
(TRACFIN) et le Service central de prévention dederuption (SCPC).

- TRACFIN est la cellule francaise de lutte anti-blanchimegite dépend des
ministres chargés de I'Economie et de la fonctiobligue. Créé en 1990, Tracfin concourt au
développement d’'une économie saine en luttant edefr circuits financiers clandestins, le
blanchiment d’argent et le financement du terroeism

- Le Service Central de la Prévention de la Corruptia (SCPC) est un service
interministériel placé auprés du ministre de latidas Créé en 1998 il est chargé de
centraliser les informations nécessaires a la tiéteet a la prévention des faits de
corruption, du trafic d'influence, de la concusside la prise illégale d'intéréts et d'atteinte a
la liberté et a I'égalité des candidats dans lexméa publics. Il préte son concours a toutes
les formes d’action publique, judiciaire ou admiirdtive de lutte contre la corruption.

17 Loi du 29 janvier 1993 relative & la préventionlaeorruption et & la transparence de la vie éciauoe et des
procédures publiques.
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25 — De multiples évaluations et enquétes sur kenpméne de corruption a I'échelon

international ou interne sont réalisées sur le ph@me de corruption par des organisations
internationales (Observatoire de I'OCDE) ou desapigations non gouvernementales
(Transparency International). En France est a t@t@rrogramme de recherche du Centre de
recherches politiques de Science§%sur le théme « Corruption et démocratie ».

26 - Qu'elle soit nationale ou internationale,uttd contre la corruption constitue en France
I'un des axes principaux de la lutte contre larsigliance économique et financifeC'est la
raison pour lagquelle, notre pays a soutenu I'éktlmr, sous I'égide de I'Union européenne et
de 'OCDE, de diverses conventions dont |'objexiihmun était de faire obligation aux Etats
parties de renforcer leurs instruments juridiquiis dincriminer et de sanctionner, par des
peines efficaces, proportionnées et dissuasivasfdigs de corruption internationale. En
20001% les dispositions pénales de cette conventionétitiransposées dans notre droit
interne.

27 - De méme, la France a signé a Mérida (Mexidae9,décembre 2003, la Convention des
Nations unies sur la corruption comprenant, outreralet prévention et incriminations, des
dispositions relatives a la restitution des avtiies de la corruption.

28 - Parallélement a cette activité normative, fanEe a fait I'objet depuis I'année 2000 de
diverses évaluations portant sur sa politique tte ontre la corruption, tant par 'OCDE que
par le Conseil de I'Europe. Dans le cadre du Cbusei'Europe, I'évaluation faite par le
GRECO (Groupe d'Etats contre la corruption) a psuiéle respect des principes directeurs
établis par le Conseil de I'Eurdff&. Ces principes ont trait & l'indépendance, adtaurmie

et aux pouvoirs des personnes et agences respesg#blla prévention, des enquétes, des
poursuites et des sanctions concernant les infratile corruption, a la spécialisation, aux
moyens et a la formation desdites personnes oucagemnfin aux immunités dans les
enquétes, les poursuites et les sanctions conddesanfractions de corruption.. Les rapports
d'évaluation de la France par le GRECO soulignentdractére satisfaisant du systéme
francais de lutte contre la corruption, qu'elld gderne ou internationale.

29 - Al'issue de ces deux évaluations, diversesmenandations, de portée trés variable, ont
pu étre formulées. Elles visent a renforcer l'effitc des dispositifs de détection, d'enquéte,
de poursuite ou de jugement existants, ainsi gesarar l'effectivité des normes de droit
positif d'incrimination et de sanction.

B — La répression de la corruption des agents pulals

B | 'UMR Sciences Po/CNRS n° 7048 : CEVIPOF.

29 Circulaire du ministre de la Justice de présematies évaluations de la France par 'OCDE et le GRECO
fixant des orientations de politique pénale (CRIM£206 G3/21-06-2004 NOR : JUSD0430119C).

8107 | oi n° 2000-595 du 30 juin 2000 modifiant le cqunal et le code de procédure pénale et relafizéidte
contre la corruption.

411 Résolution (97)24 du Comité des ministres du ComigelfEurope.
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1 - La répression judiciaire

30 — Dans la conception pénale francaise, comme loeaucoup d’'autres systémes répressifs,
il existe deux sortes de corruption : une formespas qui désigne les actes de la personne
investie d'une fonction qui sollicite ou acceptefaiblesse ou par intérét un don ou une offre.
Cette personne est le corrompu ; une forme adjwiedésigne les actes du tiers qui s'efforce
d'obtenir, moyennant don ou promesse d'une persahaegée d'une fonction qu'elle
accomplisse ou n'‘accomplisse pas un acte de stdionCette personne est le corrupteur. La
corruption suppose par conséquent des actes fewdwccomplis par deux personnes
agissant de concert, le corrupteur et le corromgamplices l'un de l'autre. Selon la
jurisprudence francaise, la corruption suppose daitx principaux dont I'un ne saurait étre
considéré comme l'accessoire de l'autre puisquesuchdes deux agents qui concourent a
l'infraction, l'un en corrompant et l'autre en agsdant corrompre, joue un réle égal. La
corruption passive constitue un délit distinct éicde la corruption active. Un programme
de contréle de la corruption doit s'intéresser maiugal corrupteur qu’au corrompu. Toutefois,
s'agissant de contréler le comportement des agdaetd’Etat, seule sera examinée la
corruption passive.

A - Sources du droit pénal francais de la corruptio

31 - Dans le code pénal de 1810, un seul ¥teregroupait toutes les hypothéses de
corruption.

32 - Aujourd'hui, I'incrimination de la corruptioest diversifiée. Certains cas particuliers de
corruption sont traités hors code pénal.

- Le code du travaff réprime le fait pour tout directeur ou salarié de
solliciter ou d'agréer des offres, dons ou présgutsr accomplir ou s'abstenir
d'accomplir un acte de sa fonction : c'est la qtion d'employé.

- Le code de la santé publighid réprime spécialement la corruption en
matiere médicale en interdisant aux membres ddegmions médicales de recevoir
des avantages (comme des voyages ou cadeaux dikemseprises fabriquant des
produits pris en charge par la sécurité sociale.

33 - L'essentiel de la matiére de la corruptiotreave dans le code pénal de 1994.
- La disposition générale est contenue dansdlard32-11 du code pénal.

- Le code pénal prévoit une incrimination spéciéiqpour la corruption du
magistrat’®. Si les éléments constitutifs de l'infractions sdentiques, la peine

2 Art, 177 de I'ancien code pénal.

A1 Art, L. 152-6 du code du travail.

S Art. L. 365-1, L. 376-2 et 3, et L. 510-9-4 du eate la santé publique,
4151 Art. 434-9 du code pénal.
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normale est de dix ans d'emprisonnement et de IHD € d'amende, mais si
l'infraction est commise au bénéfice ou au détrimdnine personne objet de
poursuites criminelles, la peine est aggravée (ghesse a quinze ans
d’emprisonnement et a 225 000 € d’'amende).

- Le droit interne s’est complété d’'un droit intational de la corruption par une loi
du 30 juin 2000 qui intégre au dispositif répressifional :

1°) la Convention relative a la lutte contre laraption impliquant des fonctionnaires
des Communautés européennes ou des fonctionnaiseStdts membres de I'Union
européenne faite a Bruxelles le 26 mai 1997 ;

2°) la Convention O.C.D.E. relative a la lutte eenla corruption d'agents publics
étrangers dans les transactions commerciales attenales, signée le 17 décembre
1997 a Paris.

34 — Définition générale - La corruption passive est définie par l'article 432-11 du code
pénal. Est puni le fait par une personne dépositaire de l'autopiublique, chargée d'une
mission de service public, ou investie d'un maréedttif public, de solliciter, ou d'agréer,
sans droit, a tout moment, directement ou indimeetet, des offres, des promesses, des dons,
des présents ou des avantages quelconques :

1° Soit pour accomplir ou s'abstenir d’accomplir acte de sa fonction, de sa
mission ou de son mandat ou facilité par sa fomgtsa mission ou son mandat ;

2° soit pour abuser de son influence réelle ou sgpp en vue de faire obtenir d'une
autorité ou d'une administration publique des distions, des emplois, des marchés
ou toute autre décision favorable ».
Cette infraction est une atteinte a l'administratjpubligue commise par des personnes
exercant une fonction publique. C'est pourquoié&sients sont congus assez largement et sa
répression sévere.

35 — La corruption passive est & distinguer defecassiolf*®. Alors que dans la premiére, le
fonctionnaire malhonnéte sollicite ou obtient dgarsages d'une personne que celle-ci est
libre de ne pas accorder, dans la seconde, leidmnetire exige des sommes qu'il sait
excessives et au paiement desquelles la victinpeenepas se soustraire.

36 - Eléments constitutifs de la corruption passive

37 — Auteur - L'article 432-11 du code pénal vise une persomégositaire de l'autorité
publique chargée d'une mission de service publidneestie d'un mandat électif public. Le

181 Art, 432-10, du code pénal.
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texte s'applique par exemple aux officiers et agefe police judiciai®” comme aux
fonctionnaires de toutes catégories, aux membreBadllement, sénateurs ou députés ainsi
gu’'aux élus locaux, maires par exemple.

38 —Procédeé- L'article 432-11 du code pénal concerne ledaie solliciter ou d'agréer, sans
droit, ou a tout moment, directement ou indirectetndes offres, des promesses, des dons,
des présents ou des avantages quelconques ». doyrgption passive non seulement si la
personne exercant une fonction publique acceptgut lui offre, mais également si elle
prend l'initiative de réclamer un avantage. L'objetla prestation dont bénéficie le corrompu
est tres largement entendu, c’est un avantage apaie.

39 - But - Tel quindiqué par l'article 432-11 du code péta but de l'incrimination est
double : il peut s'agir de corruption passive peopent dite, ou de trafic d'influence. Dans la
corruption passive proprement dite l'avantage ffstrtoou consenti « pour accomplir ou
s'abstenir d'accomplir un acte de la fonction,alenission ou du mandat, ou facilité par la
fonction, la mission ou le mandat ». Il faut évideent un rapport de causalité entre le pacte
de corruption et la fonction de l'agent. Dans Hdidr d'influence, l'avantage est offert ou
consenti « pour abuser de I'influence réelle oypssgpe en vue de faire obtenir d'une autorité
ou d'une administration publique des distinctiashss emplois, des marchés ou toute autre
décision favorable ».

40 — Répression- Délit particulierement grave dans une sociétg davant I'ampleur des
mécanismes administratifs et politiques, les paresmexercant une fonction publique doivent
étre au-dessous de tout soupcon, la corruptioniyeasst séverement réprimée : dix ans
d'emprisonnement et 150 000 € d'amende sont erg@au l'agent corrompu. En outre,
'agent encourt a titre de peine complémentairellfaiive l'interdiction des droits civils,
civiques et de famille, l'interdiction d'exercereufonction publiqgue ou d'exercer l'activité
professionnelle dans I'exercice ou a l'occasionage@elle I'infraction a été commise, la
confiscation des sommes ou objets irrégulieremegus par l'agent corrompu, enfin
l'affichage ou la diffusion .de la décision de camatioR™®.

41 —Extranéité. - La matiére est traitée dans un chapitre du pédeal introduit par la loi du

30 juin 2000, en application de la Convention eéeyme de lutte contre la corruption, au
sein du titre Il du Livre IV et intitulé « Des athtes a l'administration publique des
Communautés européennes, des autres Etats étragigdes organisations internationales

7 Le directeur de la police judiciaire (Cass. crim., 5 janv. 1933 : Gaz. Pal. 1933, lisgur p. 411) ; les
commissaires de police (Cass. crim., 22 févr. 18B&ilt. crim. 1855, n° 54. — Cass. crim., 13 juill.3¥9: DH
1934, p. 510. — T. corr. Nanterre, 28 avr. 1989, Jdbic : Gaz. Pal. 1989, 2, jurispr. p. 857, @nant un
commissaire relaxé aprés des poursuites intentéela plainte non fondée l-es inspecteurs de polic€Cass.
crim., 7 sept. 1935 : Gaz. Pal. 1935, 1, jurisp63t. — Cass. crim., 13 déc. 1945 : Bull. crim. 19#5145 ; JCP
G 1946, IV, p. 17. — Cass. crim., 17 nov. 1955 : Barim. 1955, n° 494. — T. corr. Saint-L0, 22 jah947 : Gaz.
Pal. 1947, 1, jurispr. p. 92)Les agents de polic§Cass. crim., 31 janv. 1902 : Bull. crim. 1902, ¥ 4 Cass.
crim., 17 juill. 1924 : Bull. crim. 1924, n° 290.Gass. crim., 10 juin 1948 : Gaz. Pal. 1948, 2sprrip. 35. —
Cass. crim., 28 janv. 1987 : Bull. crim. 1987, n°,&Kev. sc. crim. 1987, p. 685, obs. J.-P. DelmastS4iiaire. —
T. corr. Castres, 6 nov. 1946 : JCP G 1946, Il, 33wfe RA) -Les gendarmes(CA Nimes, 27 déc. 1852 : S.
1853, 2, p. 11 ; DP 1853, 2, p. 108. — Comp. Tartsf Sarreguemines, 11 mai 1967 : JCP G 1968359, note
P.-A. Sigalas ; Rev. sc. crim. 1968, p. 329, ob&/if).

2181 Art. 432-17 du code pénal.
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publiqued™®. Les articles 435-1 et suivants du code pénal énemn les agissements
répréhensibles, les sanctions prévues et certagmgies de procédure particuliéres. Les
incriminations et les peines sont identiques aeselle l'infraction générale de « corruption
passive » ; la différence réside dans la persadnddis auteurs. L'article 435-1 du code pénal
incrimine la corruption passive impliquant des fiimenaires des Communautés européennes
ou des fonctionnaires des Etats membres de I'Umimopéenne. Les articles 435-2 a 435-4,
du code pénal incriminent la corruption active casavsur les mémes personnes.

42 - Selon le nouvel article 689-8 du code de piore pénaf@”, les juridictions francaises
sont compétentes pour connaitre des faits de d@rupommis par des agents agissant a
I'étranger. Dans l'optique de cette dispositiondddit a été commis hors de France mais son
auteur s'y trouve. Il s'agit d'une nouvelle apgima du principe de l'universalité du droit de
punir, cette application s'appuyant toujours sigr@®ventions internationales.

B - Les patrticularités de la mise en ceuvre des diggitions pénales

43 —Détection— En raison du caractére occulte des manceuvragptiices, la découverte de
la corruption se fait surtout lors de I'analyse demptes de I'entreprise a laquelle appartient
le corrupteur. Ce qui implique une coopération algds les administrations ou professions
qui, a un titre quelconque, examinent les compéssoghérateurs économiques pour inciter ces
vérificateurs a informer le ministére public degnéénts de nature a révéler des faits de
corruption découverts dans I'exercice de leurstfons propres. En outre une loi de 2884
impose a certaines professions juridiques et jaites une obligation de déclaration de
soupcon lorsqu’ils sont I'intermédiaire de trangatiportant sur des sommes qui pourraient

provenir de la corruption.

46 —Enquétes— En raison de leur complexité, les enquétes poganla corruption sont
confiées a des services de police spécialisés,aspihiveau central (I'Office central de
répression de la grande délinquance financiére @R, soit au niveau régional.

44 — Poursuite et instruction- Les affaires de corruption présentant en général réelle
difficulté technique, des dispositions de procédureété prévues afin de les faire traiter par
le ministére public attaché a une juridiction spksgée en matiere économique et
financiérd®. Ces régles dérogatoires permettent ensuite déecdiaffaire a un juge
spécialement qualifiée pour ce type d'infractféiis Il est encore possible de renvoyer & une
juridiction nationale investie d’'une compétencelesive les affaires les plus importantes et
complexes. Des procédés de centralisation desniafitwns au niveau européen sont prévus
pour les affaires de dimension extranationale dfavoir une vue générale des poursuites
engageées au sein de I'Union européenne.

19 Art, 435-1 & 435-6 du code pénal.

2201 crgé par la loi du 30 juin 2000.

32111 o n° 2004-130 du 11 février 2004.

41221 Art. 704, al. 2 nouveau du code de procédure pénal
5231 Art. 705-1 du nouveau code de procédure pénale.
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45 — Action de la victime— Outre la condamnation pénale, la sanction d®ieuption peut
consister a payer des dommages et intéréts. Lepteur ne peut toutefois réclamer des
réparations pécuniaires. Selon la jurisprudencpefaonne qui, de mauvaise foi, a remis une
somme d'argent a l'auteur principal d'un délitrdéia d'influence ou a son complice, en vue
d'obtenir une décision favorable d'une autoritéligub, est irrecevable a se constituer partie
civile contre eu¥?*. Il en est quelquefois autrement jugé, si la remdigrgent a été effectuée
sous la contrainte. Un tiers, totalement étrangepacte de corruption, peut en tout cas
invoquer le préjudice matériel et moral résultdnngpacte de corruption.

2 — La répression administrative — [voir interventbn de Terry Olson]
Conclusion

46 - En définitive, la lutte contre la corruptiompgose I'élaboration d'une stratégie globale
mobilisant tout & la fois les instruments admiists et judiciaires dont dispose I'Etat, dans
le respect des droits fondamentaux de la persoesetechniques de prévention et de
répression. Elle engage aussi toute la palettéagdon sur les individus, de la formation
éthique a dissuasion, l'efficience du systéeme &gife la cohérence des différentes
Iégislations nationales et la coopération inteoretie.

124 Cass. crim., 7 févr. 2001 : Juris-Data n° 2001-8088Bull. crim. 2001, n° 38 ; dr. pén. 2001, conm.82,
obs. M. Véron ; JCP G 2001,
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Le contréle de la corruption des fonctionnaires efrrance
(Répression disciplinaire)
Terry Olson

La présente communication a pour seul objet deopgar I'exposé par lequel le président
Guy Canivet, apres avoir rappelé le contexte imtigwnal dans lequel s’inscrit la lutte contre
la corruption, a précisé les sources du droit apple en France en la matiere en rappelant
guelles étaient les principales incriminations miéf tant par le code pénal que par certains
instruments distincts faisant partie intégrante lderépression de la corruption des
fonctionnaires, dans sa dimension pénale.

Ainsi gu'il I'a souligné a juste titre, les manquents liés a la corruption au sens large — il a
mis en évidence la richesse et la relative comiedé cette notion — ne sont pas soumis

exclusivement a la répression pénale; ils relévanssi d'un régime de sanctions
disciplinaires.

En droit francais, I'action pénale et I'action dimaire paraissent dans une certaine mesure
complémentaires. Ceci est logique dés lors queel'anl’autre, tout en sanctionnant une
méme personne a raison du méme fait, obéisserst findadistinctes :

- la sanction pénale tend a réprimer un acte nuisiblia &ociété tout entiereBien
entendu I'administration a laquelle appartientdadtionnaire et plus généralement
I'agent public — ceci est vrai d’ailleurs pour @gils comme pour les militaires — est
au service du corps social tout entier, mais Idtsgfonctionnaire fait I'objet d’'une
sanction pénale la juridiction qui la lui infligayia « Au nom du Peuple francais »
avant tout pour défendre la société ;

- la sanction disciplinaire se situe sur un regigliféérent. L'administration qui la
prononce agit en quelque sorte commerégulateur du comportement de ses agents
pour infliger & un agent la punition qu’il méritgour rappeler aux autres agents que
certains manguements les exposent a de sérieussige®nces, mais aussi a certains
égards pour garantir sa crédibilité et sa Iégigmits-a-vis de la société. En effet la
société ne pourrait durablement admettre que I'atnation laisse s'installer en son
sein une situation dans laquelle des abus sered@mmis, seraient connus mais non
sanctionnés. C'est rapidement l'autorité et I'eftité de I'action publique qui
seraient menacées.

En vertu de I'article 29 de la loi n°83-634 du 1@lgt 1983 portant droits et obligations des
fonctionnaires : « Toute faute commise par un fonctaire dans I'exercice ou a lI'occasion de
ses fonctions I'expose a une sanction disciplinsines préjudice, le cas échéant, des peines
prévues par la loi pénale ».

La faute est elle-méme définie avec une certaingplesse : il n'existe aucune définition

Iégislative de la faute et quant aux textes régtegaiees portant statut des corps ou cadres
d’emplois, ils ne comportent aucune énumeération faetes: on n'y trouve aucun
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« catalogue » de fautes. La faute se définit dammance un manquement & une obligation
pesant sur le fonctionnaire, obligation qui pets &crite ou non écrite.

Des ce stade, on comprend que la faute disciptimaiEsente par rapport a la faute pénale une
différence de nature. Une faute pénale doit répoadine définition donnée par le Iégislateur
- s'il s’agit d’un crime ou d'un délit - ou par lpouvoir réglementaire s'il s’agit d’'une
contravention. Le texte instituant linfraction @& doit définir avec précision le
comportement gu'’il entend sanctionner. Le role msledu juge répressif est d’apprécier si
l'infraction est constituée, autrement dit si lestS retenus a I'encontre de la personne
poursuivie répondent bien a la définition donnée Ipatexte servant de fondement a la
poursuite.

La sanction disciplinaire répond a un cheminememtellectuel différent. Lautorité
compétente doit constater certains faits puis lelle donne, si elle s’y croit fondée, une
gualification fautive en tenant compte :

- bien entendu des faits eux-mémes et de leur diggéavite ;

- des conditions dans lesquelles ils sont survenes, éléments de contexte
pouvant selon les cas contribuer soit a aggraviawtz soit a I'atténuer ;

- de la personnalité du fonctionnaire en causdestconditions dans lesquelles il
a servi depuis le début de sa carriére ;

- éventuellement de ce qu’'on peut appeler la poldidisciplinaire suivie par
'administration en une époque donnée pouvant domdusanctionner soit plus séverement
Soit moins séverement certains types de manquenpns répondre a la sensibilité ou aux
attentes particulieres du corps social qui peuvaner avec le temps : précisément au cours
des années 90 les atteintes a la probité ont BtéiGanées avec une sévérité accrue.

Enfin I'autorité investie du pouvoir disciplinaidwit choisir la sanction a partir d'une échelle,
échelle qui est en quelque sorte « muette », eantecompte de la nature des fonctions
exercées par lI'agent et des missions du servicgaf®8er 2000 La Poste p.22 ). C'est ce
choix la qui diverge par rapport a la matiere pénainsi la différence fondamentale entre la
sphére pénale et la sphere disciplinaire doit &talignée : _le texte pénal décrit le
comportement prohibé et fixe la sanction correspatel tandis qu’en matiere disciplinaire
les textes |égislatifs ou réglementaires fixent éohelle de sanctions mais sans mettre en
regard de chacune des sanctions prévues les cammnts gu'elles ont vocation a
sanctionner.

Je me propose d'articuler cette présentation emigeant trois séries de questions :

- La répression disciplinaire des manquements reted@ma corruption, qui ne trouve
a s'appliquer en France que de maniére assez eweglie, s'inscrit dans la volonté
de garantir le désintéressement des agents publics.

- Laction disciplinaire, qui présente des particités, est entourée de garanties de
procédure et ouvre a la hiérarchie administrative gamme de punitions large.

-114 -



- le contrble exercé par le juge, qui est toujoues texigeant quant au respect des
garanties de procédure auxquelles I'agent a dsl@itscrit en cas de corruption dans
une jurisprudence dont I'orientation d’ensembleséstre pour les agents convaincus
de tels faits.

1. La répression disciplinaire des manquements relant de la corruption, qui ne trouve
a s'appliguer en France que de maniére assez excigpinelle, s’inscrit dans la volonté de

garantir le désintéressement des agents publics.

1.1. De tels manquements surviennent de manieez agseptionnelle

Si I'on tente de faire un état des lieux il n'estee facile de déterminer avec précision le
nombre de sanctions pour corruption qui sont pritegjue année. La seule certitude est que
ce nombre est en France limité.

Le conseiller d’Etat Marcel POCHARD a publié il ygaelgues années une étude (Actualité
juridigue — Droit administratif — cahier spéciald333) ou il est écrit ceci :

«Les gestionnaires répugnent a exercer leur poudsciplinaire, notamment pour ce qui
est de la discipline quotidienne : respect des hmesa absentéisme, délais de réponse,
négligence dans le traitement des dossiers. Cagligete le nhombre infime de sanctions
courantes comme le blame ou l'avertissement (emv8600 par an), pourtant les plus
adaptées a ces mangquements quotidiens qui sontala gde la fonction publique. Les
sanctions les plus lourdes sont elles-mémes petigpées (285 révocations en 1998).
Surtout, elles ne sont vraiment mises en oeuvre pgue un type de manquement, le

détournement direct des deniers pubkcs

Ainsi a I'échelle de la fonction publique francalsenombre de sanctions est faible et parmi
les sanctions les plus séveres frappant les autieunsanquements a la probité les quelques
centaines de sanctions prononcées chaque annéatpalus sur des actes de détournement
direct — le fonctionnaire qui « vole dans la caissajue sur des actes de corruption.

L'examen du recueil Lebon (recueil annuel des fpedes décisions des juridictions
administratives francaises) et des bases de doudledasjurisprudence administrative conduit
a la méme observation ; le nombre des requétesfsrdans des affaires de sanctions pour
corruption est faible. On peut en déduire, sarns d@risque de se tromper, que la corruption
n'est pas dans la fonction publique francaise utnpméne massif. Méme limités a des cas
relativement rares, les faits de corruption n’eivelat pas moins étre punis avec sévérite.

Les procédures disciplinaires ouvertes, en nomta® limité, visent essentiellement trois
catégories de fonctionnaires :
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- des fonctionnaires de l'administration fiscale, doant des ententes avec des
entreprises pour ne pas effectuer ou pour oriedgercontroles fiscaux de I'activité
de cette entreprise ;

- des fonctionnaires concluant des marchés et actefea avantages en contrepartie
de l'octroi du marché ;

- des fonctionnaires de police, acceptant des pr&sent échange d'une attitude
bienveillante envers telle ou telle personne, dtgohd notamment des établissements
nocturnes de type bars ou discothéques.

On peut donc se faire une idée relativement préiise profil » du fonctionnaire exposé a un

risque de corruption. Il est donc possible, en ametten place des contrdles internes
appropriés et en exercant une surveillance vigilati¢ créer les conditions favorables a une
action disciplinaire efficace.

1.2. L'action disciplinaire appliguée aux manquetsdiés a la corruption s'inscrit dans la
volonté de garantir le désintéressement des famtdioes

Le souci de préserver la dignité de la fonctionligule apparait comme la principale raison
d’étre de I'obligation de désintéressement. Cellgignifie que les fonctionnaires ne sont pas
autorisés a avoir, a titre personnel, des int&ésceptibles d’entrer en opposition avec les
intéréts de 'administration qui les emploigans un sens plus large, elle vise aussi a prnotége
la réputation de I'administration en imposant anct@nnaire une obligation d’honnéteté, de
probité et de moralité financiére. Il s’agit doriarte obligation d’abstention, d’'une obligation
de ne pas faire. En effet, 'agent est tenu deasetiper profit de I'exercice de ses fonctions
afin de ne pas compromettre son indépendance.

L'obligation de désintéressement prohibe donc lesxqunements a la probité et garantit
I'honnéteté du fonctionnaire. Cette obligation m@aurtout sur la jurisprudence et peu sur
les lois applicables. En effet ni les statuts gémérde la fonction publique ni la loi du 13
juillet 1983 ne font explicitement référence a lightion de probité qui s’impose au
fonctionnaire. C’est donc la jurisprudence du Cdnd&tat qui a conduit & affirmer cette
obligation et a en préciser la portée.

Une décision intéressante a cet égard est I'arggtibkau rendu par le Conseil d’Etat le 23
septembre 1987 (Revue francaise de droit admitifsir@88 p.490). Saisi a propos d'une

mesure disciplinaire de révocation, il a constaténhixtion d’'un fonctionnaire des impéts

dans la gestion de certains dossiers, sans metégice et a I'insu du véritable gestionnaire
du secteur, a laquelle il faut aussi ajouter l& deavoir procédé par complaisance a des
contrbles sommaires ou insuffisants de la situatiscale de plusieurs contribuables, dont
certains étaient d'ailleurs, sans qu'il pat I'igegrfictivement domiciliés dans son secteur de
compétence. Sachant, de plus, que ce fonctionmaireégulierement accordé ou permis
d’obtenir & certains contribuables d'importantsragges fiscaux, et gqu’il a recu par deux fois
des sommes d'argent de I'un de ces contribuable&gtas pu sérieusement justifier la cause

de ces versements, le Conseil d’Etat a jugé gusdmble de ces faits étaientantraires a
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I'honneur et a la probité et justifiaient bien une mesure de révocation.

Il est donc intéressant de constater que devactutaulation de tels faits, le juge n'a pas
hésité a ajouter aux obligations énoncées danstatsts de la fonction publique les devoirs
d’honnéteté et de probit€e n’est d'ailleurs pas tant l'attitude du jugdestecours a de tels
principes qui peuvent surprendre, mais plutotilbldégprécision des textes a ce sujet.

Pour identifier I'atteinte a la probité, le jugeilise la méthode classique du faisceau
d’indices, et I'on ne prend guére de risques eirnadint que, dans l'esprit du juge, c’est
I'accumulation et le gravité des faits reprochéawairés qui justifient la sanction, méme s'il
peut arriver qu’un fait isolé puisse suffire.

L'arrét Martineau n’est cependant pas la premié@eision dans laquelle le juge, méme en
I'absence de texte, érige en devoir I'obligationpdebité du fonctionnaire. Le Conseil d’Etat
avait eu, déja auparavant, I'occasion de décidemaufficier de police principal s'était rendu
coupablex d’'une faute grave contre I'honneur professiongtela probité »en s’entremettant
pour obtenir le classement de poursuites pour dgtifna a la législation économique et en
acceptant a ce titre une somme d'argent (CE 15oetb969 Préfet de police ¢/ Schweitzer
p.433). Assez récemment, le juge administratif @ailé contraire a I'honneur et a la probité
le fait pour un inspecteur de police de détenirsdsan bureau un pistolet automatique sans
autorisation Iégale et des bijoux que son freraVait fait remettre, alors qu’un vol avec arme
avait été commis peu de temps auparavant dansijoneebe de la ville (Cour administrative
d’appel de Paris 28 novembre 1995 Bartoli n°95PAG)1

C’est bien entendu pour garantir 'hnonnéteté girtabité des serviteurs de la chose publique,
gue le Conseil d'Etat a érigé en principe génénadmbit de la fonction publiqukinterdiction

faite aux agents publics de se faire, directemepérsonnellement, rémunérer par les usagers
du service. Il est, par exemple, impossible de gldrmer une décision relative a la carriere
d’un fonctionnaire au versement d’'une somme d’'arddais le juge interdit aux collectivités
publiques d’'exiger le reversement, a leur profis dlons ou présents recus par leurs agents
pour obtenir ou tenter d'obtenir des décisions fabtes de I'autorité publique. Il serait en
effet difficile d’admettre que des sommes illégatein percues par des fonctionnaires,
profitent en définitive a leur employeur. Cela coindit a une sorte de blanchiment Iégalisé
de l'argent issu de faits de corruption, ce quakénacceptable.

En conclusion sur ce point, on voit que la répmssisciplinaire des faits liés a la corruption
s'inscrit dans un ensemble plus vaste qui tendoééger I'indépendance des fonctionnaires,
en les mettant en situation d’agir et de décidaguement en fonction de I'intérét général.

2. L'action disciplinaire, qui présente des particlarités, est entourée de garanties de
procédure et ouvre a la hiérarchie administrative me gamme de punitions large

2.1. L'action répressive interne a |'administration action disciplinaire présente des
particularités
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Il convient de bien comprendre comment s’articulgoir un méme fait la répression pénale
— dont le président Canivet vient de vous entretergt la répression administrative ou
disciplinaire.

Les principes fondamentaux en la matiere peuveatad@isi résumeés.

Un méme fait peut étre sanctionné a la fois — asdm ordre indifférent — par une sanction
pénale et par une sanction disciplinaire. Punixdeis le méme fait est impossible dans le
cadre de I'action pénale ; c’'est aussi impossiblesde seul cadre de 'action disciplinaire. En
revanche le méme fait peut étre sanctionné dewx fane fois disciplinairement et une fois
au pénal. Y compris en ce cas la regle tor bis in iden» est respectée.

On dit qu'il y a _indépendance entre les deux propésl Cela est logique car un grand
nombre de faits pouvant étre sanctionnés discipdiment ne peuvent donner lieu a une
sanction pénale ; c'est le cas des fautes les Iplysres pouvant étre commises par un

fonctionnaire — par exemple arriver en retard Iéimy@our prendre son service.

Il faut souligner qu’en matiere de faits de corioipt le principe d’'indépendance s’applique
mais un méme fait pourra pratiquement dans tousds€tre puni devant le juge pénal et étre
sanctionné disciplinairement. Cela tient au faie qges manguements sont parmi les plus
graves qu’un fonctionnaire puisse commettre

Jusqgu’ou va le principe de l'indépendance des phaws pénale et disciplinaire ? Ceci pose
la question de l'autorité de la chose jugée delajitge pénal. La régle appliquée en France
est que cette autorité de chose jugée n'a d’effet’administration — et donc sur le juge
administratif — qu’en ce qui concerne I'exactitutiatérielle des faits et bien entendu leur
gualification pénale (CE Ministre de l'Intérieur Blesamis p.19). On dit parfois que la
procédure disciplinaire est liée par les constatatide faits opérées par le juge pénal ; on dit
aussi que la constatation de l'inexistence matéridies faits s’'impose aux instances
disciplinaires et au juge administratif qui les wole. Cette autorité de chose jugée ne joue
cependant pas en cas de non-lieu.

2.2. Entourée de garanties de procédure, l'actistiglinaire ouvre a la hiérarchie
administrative une gamme de punitions large

Méme lorsque des indices graves et concordantsel#isa penser qu’'un fonctionnaire a
commis des manguements trés graves — des faitordeption par exemple — il faut se
montrer tres exigeant quant au respect de la pubeéyli est définie de maniére précise, par
les textes et aussi par des principes généraurailLissus de la jurisprudence.

Cette rigueur est indispensable pour garantir gusahction soit prononcée aprés que toutes
les parties en présence aient été entendues, gjfmitieaient pu étre discutés, que les piéces
destinées a établir ces faits aient été soumisgs @bat critique. La sanction ne doit étre
prononcée — et ne peut avoir un effet d’exemplele- §j toute la lumiére a été au préalable
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faite. Il s’agit d’éviter le risque d’arbitraire ele donner a la sanction sa Iégitimité et son
efficacité.

La procédure est contradictgiree qui veut dire que le fonctionnaire a le dddbtenir la
communication de son dossier administratif, etent@ntendu le droit qu'on lui notifie les
raisons pour lesquelles une procédure disciplinase engagée contre lui. L'absence de
communication du dossier entache la procédureédidarité ; il en va de méme si on lui
communique un dossier incomplet.

Chaque fois qu’est susceptible d'étre prononcéesanetion plus sévére que I'avertissement
ou le blame — c'est-a-dire en pratique dans tasds d’atteinte a la probité y compris les
faits de corruption — un conseil de discipliuh@t étre réuni. Le fonctionnement de ce conseil
est précisé par le décret n°84-961 du 25 octob®d $8r la procédure disciplinaire. Il a une
composition paritaire, ce qui veut dire quil comptautant de représentants de
'administration que de représentants élus du peelo Ceux-ci doivent avoir, dans la
hiérarchie des fonctionnaires, un rang au moind ageaelui du fonctionnaire poursuivi
disciplinairement.

Lors de la procédure devant le conseil de disa@plia fonctionnaire poursuivi peut se faire
assister par un avocat. Il est évidemment entermduepconseil. Celui-ci procede aussi a
l'audition des témoins cités par I'administratioomame par le fonctionnaire poursuivi. Le
conseil de discipline donne un avis, qui ne s'ingopas a I'administration mais qu’en réalité
celle-ci suit assez fréquemment. Lorsque l'adnmiaigin prononce une sanction, cette
décision doit étre motivée en fait comme en driélte est donc obligée de mentionner les
faits qu’elle retient a la charge du fonctionnaiet, indiquer les dispositions légales et
réglementaires fondant la sanction.

La décision prononcant la sanction doit étre régifau fonctionnaire, qui peut engager un
recours administratien demandant a ses supérieurs de réexaminer Hiaqyeen ne le
sanctionnant pas ou moins sévérement. Dans tousakesl peut aussi former un recours
contentieux devant le juge administratif

La répartition classique distingue quatre groupes sanctions par ordre de sévérité
croissante :
- Premier groupe : avertissement ; blame ; exdausgmporaire (pour quelques

jours) ;

- Deuxieme groupe : abaissement d’échelon ; exatugsimporaire (quantum plus
élevé) ;

- Troisiéme groupe : rétrogradation ; exclusiongenaire (quantum encore plus
élevé) ;

- Quatrieme groupe : mise a la retraite d’officévocation.

Les faits de corruption, et plus généralement lasquements a la probité, sont considérés en
France comme des actes appelant les sanctionduesséveres. L'autorité administrative
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prend naturellement en compte les particularitéstdgue affaire — bien entendu le montant
des sommes en cause - et tend a se montrer dgueriparticuliére lorsque ce type de faits
est aggrave par certains facteurs. Citons par eeemp

- la répétition dans le temssir une période plus ou moins longue. Un faitéistans le
temps peut étre mis sur le compte d’'un moment idddefse ou d’égarement mais tel
n’est pas le cas d’'un manquement qui se renouyelle

- le caractére organisé ou non des faits de cormptia fait commis en concertation
avec d’'autres personnes qui s'entendent pour freagfzelle une punition plus sévere
gue le fait d'un individu isolé.

En pratique un fait de corruption établi expose aoteur a une sanction correspondant au
minimum a une sanction du troisieme groupe. Aim&me dans le cas ou elle n’entraine pas
I'exclusion du service, la procédure aboutit tougoa une mesure disciplinaire qui sanctionne
fortement l'intéressé, soit financierement soitslendéroulement de sa carriére.

3. Le contréle étendu qui est exercé par le juges#a-vis de toutes les sanctions s’inscrit
en cas de corruption dans une jurisprudence dont drientation d’ensemble est sévére

pour les agents ayant commis de tels faits.

3.1. Le juge exerce vis-a-vis de toutes les sametim contréle étendu

Le recours contentieux est porté normalement ddeatnibunal administratif, mais pour les
fonctionnaires de rang élevé l'affaire va directatraevant le Conseil d’Etat.

En matiére de sanctions le juge exerce un conudteplet, a tous les stades moins un. Il
soumet une sanction disciplinaire a toutes lesfigétions auxquelles donne lieu le

contentieux de I'exces de pouvoir et s'il est sdisimoyens en ce sens, il contréle d'une
maniere pleine et entiere :

- l'erreur de faitet s’assure donc que la sanction ne repose padesufaits
matériellement inexacts (14 janvier 1916, Camind,5; 5 juillet 1918, de Noué p. 660 ; 21
juillet 1995 Capel T. p. 637) ;

- l'erreur de droitet s’assure a ce titre d’'une part que le fonctiinena été
sanctionné sur le fondement d’'un texte qui luitédpplicable et d’autre part que la sanction
prononcée était effectivement prévue par ce t@earars 1901 Sauvé p.361) ;

- la_gualification juridiquedu fait sanctionné : il s'agit la du fait « de unat a ».
Qualifier un fait consiste a lui reconnaitre le ardére d'une faute (17 mai 1933, Delle
GIRAUD p. 531 ; 13 juin 1990 Ministre de I'Intériea/ Occelli T. p. 562). Le juge vérifie
donc que c’est a juste titre que I'administratiocroasidéré que tel fait était susceptible d'étre
sanctionné.
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Le juge de I'exces de pouvoir contrle aussi bieteredu le détournement de pouvoir (16
novembre 1900 Maugras p. 617 ).

Il reste bien entendu un tout dernier élément, donportance n’est certes pas négligeable,
et qui concerne I'adéquation entre la sanction gmoge et la faute commisautrement dit le
choix de la sanction dans I'échelle des sanctigmdiGables, eu égard a la gravité du
mangquement constaté et qualifi€ comme tel.

La conception initiale du pouvoir discrétionnairdoagtemps conduit le juge de I'exces de
pouvoir a refuser d’exercer sur le choix de la anoquelque contrdle que ce soit. Le juge
voulait y voir une question de pure opportunité apgant par nature a tout contrdle de
Iégalité (20 janvier 1932, Merlet p. 70). Cettdgprudence a prévalu y compris apres l'entrée
en vigueur du statut général des fonctionnairek9dit (15 février 1963 Leray p. 97).

Le Conseil d'Etat a choisi d'étendre son contrblg se point a l'erreur manifeste
d’appréciation par sa décision du 9 juin 1978, lel§p. 245). Cette décision était une
décision de rejet; la premiére application positiavec annulation de la sanction est
intervenue quelques semaines plus tard par I'dur@8 juillet 1978 Vinolay (p. 315).

La nature de ce contrdle a été récemment préaissgule le Conseil d'Etat a indiqué qu’en
ce qui concerne le choix de la sanction prononég@-vis du fonctionnaire, il procédait en
réalité a un contréle de « disproportion manifest€E let février 2006 Touzard p.38). Il faut
noter que le juge annule une sanction de la ménreengasi elle lui semble manifestement
trop sévére ou manifestement trop indulgente

3.2. L'orientation d’ensemble de la jurisprudepsesévere en matiere de faits de corruption

Dans la majeure partie des cas de corruption,ge parvient a la conclusion que la sanction
de la révocation ou de la mise a la retraite deffi- revenant I'une et l'autre a exclure
définitivement le fonctionnaire du service, n'easmlisproportionnée.

On peut mentionner divers exemples :

- un inspecteur de police rémunéré pour servir déeprém pour la création d’'une
société de gardiennage (CE 10 mai 1995 Arvieu m3Bp;

- un directeur départemental adjoint des impéts ayaétde son influence, contre le
versement d’'une somme d’argent, pour éviter a urieegrise des redressements
fiscaux (CE 28 juin 1993 Verdan-Metral n°100232) ;

- un contrdleur des imp6ts acceptant des sommesetiadg contribuables en échange
de contrbles fiscaux sommaires (CE 23 septembré WeBtineau déja cité) ;

- un secrétaire général de mairie s'étant entendwc awvee société vendant des
carburants pour gqu’elle livre chez lui une partiefdel destiné a I'école publique et
payé par la commune (CE 14 mai 1986 DeambrosisOg®)1;

- un contrdleur de travaux d’'une commune ayant tdet&e faire corrompre par une
entreprise (CAA de Bordeaux 18 octobre 2007 Gir¥’bBX01005) ;
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- un fonctionnaire de la police des frontieres vendkams un aéroport des visas de
transit pour permettre a des étrangers de péridégalement sur le territoire (CAA
de Versailles 21 février 2008 Chosseler n°06VE0)940

- un surveillant de prison accordant des faveurs sadé#enus contre versement de
sommes par leurs familles (CAA de Marseille 23 n22@4 Vidal n°00MA00528).

Conclusion

Parvenant au terme de ce rapide tour d’horizogr, tine conclusion n’est pas la chose la plus
aisée. |l parait possible cependant de considéeetes faits de corruption sont, a I'échelle de
I'administration francaise, de survenance rare &mm exceptionnelle. La fonction publique
n'‘est pas minée par une corruption endémique. lie fae ces actes donnent lieu
pratiguement dans tous les cas a une double régrepgnale et disciplinaire, a certainement
un effet dissuasif puissant vis-a-vis des ageni€prouveraient des tentations — et dont le
nombre est bien entendu impossible a évaluer.

Ceci ne saurait dissimuler le fait qu'a I'intériede la fonction publique certaines fonctions
sont plus exposées que d'autres; c'est vis-a-eiscés fonctions que la sélection des
fonctionnaires devant les occuper doit étre rigosee Une fois nommés, ces fonctionnaires
doivent étre soumis a des contrbles adaptés afpratéger les intéréts de I'administration et
aussi de protéger les fonctionnaires contre euxesém

Cette exigence ne fait que donner force a un dasipes essentiels du droit public francais
affirmé des 1789 par les auteurs de la Déclaratemdroits de 'hnomme et du citoyen qui
dispose en son article 15 La société a le droit de demander compte a toutrdigmiblic de
son administration».
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V — Bilan et perspectives
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Bilan et perspectives
par Gao Mingxuan, Mireille Delmas-Marty et Pierre-Etienne Will

Le professeur Pierre-Etienne Will est venu nuaneerregard des juristes sur la
construction d’un Etat de droit en Chine.

En matiere de contréle du pouvoir administrati§, éxpériences menées par la dynastie
des Ming et celle des Qings, trouvent certains ottans I'’époque contemporaine. Par
exemple, la pétition auprés des rois s'apparentgysiéme contemporain de lettres et visites
(f515) ; le recours aux élites pour contrdler les adstiations locales ressemble a
l'intervention du Parti en matiere de contrfle auisiratif ; le fonctionnement du censorat,
qui ne fut pas un contrdle systématique mais polj correspond peu ou prou a l'actuelle
lutte contre la corruption.

Pierre Etienne Will invite a regarder de pres tbiie, par-dela ce qu'on présente comme
une rupture. Il s’agit d’'observer en premier lieuqui differe entre le passé et le présent en
matiere de contréle de I'administration. Ensuites’agit d’identifier les traits historiques ou
culturels dans le rapport entre les citoyens ettdrté. Ces traits déterminent la texture, la
gualité et la facon dont le droit est vécu danscantexte donné. Méme si les références
historiques sont moins présentes que par le paysg des traces, des allusions, des noms qui
persistent. L'histoire est un instrument, un leviexditionnel, auquel le pouvoir politique
recourt volontairement. Des éléments du fonctiorerende la Dynastie des Qings ont
notamment été célébrés par le systeme socialisteroporain : les grands fonctionnaires au
service des Empereurs sont présentés comme matiefesctionnaire parfait. Pour étudier
ces aspects, il faudrait peut-étre recourir a smidiine de I'anthropologie juridique et ainsi
éviter le piege du culturalisme, celui du retoda & tradition confucéenne ». Pierre Etienne
Will rappelle a cet égard les propos du profesgehen Yunsheng selon lequel, il y a, en
Chine, une tendance a recourir a la médiationlatcdnciliation pour résoudre les conflits.
Une telle tendance s’oppose a la professionnalisatii droit, en soumettant le contentieux a
des non spécialistes comme en jouant de l'opinigoligue. Faut-il pour autant y voir le
reflet de I'influence confucianiste ? Méme si I'iorpance de la professionnalisation du droit
ne peut étre niée, il reste que la médiation ebtailiation peuvent étre instrumentalisées par
le pouvoir ou I'opinion.

D’ailleurs I'histoire de la Chine atteste que lemfticianistes, tout en mettant I'accent
sur linstitution familiale, se méfiaient de la ailation et I'encadraient d'une fagon assez
étroite, particulierement dans le code pénal. Qadiihternationalisation du droit en Chine,
Pierre Etienne Will a I'impression que les expofats par les juristes chinois considerent
1978 - 'année de la mise en place de la politidgeéforme d’ouverture - comme le point de
départ de ce mouvement. Pourtant, la questiorelabse beaucoup plus complexe. Il faudrait
I'étudier a partir de la problématique « centrgétiphérie » abordée par le professeur Zhu
Jingwen. A condition de ne pas réduire I'histoiteopéenne a 'Empire romain, au traité de

BN a

Westphalie et a la colonisation, donc a la conditae se replacer dans un monde
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polycentrique. Il rappelle aussi que la Chine, depripremier Code pénal de la dynastie des
Tang au septieme siecle, a eu une position cergrafesie : le code pénal chinois a largement
été diffusé en Corée, au Japon, au Vietham. Pulagen lui a succédé sous l'influence du
modeéle occidental. En outre I'époque républicaingét@ une période importante pour
l'internationalisation du droit en Chine, par Idaie du Japon. A cette époque, il y eut une
intense activité créative des juristes chinois qui cherché a élaborer de nouvelles
institutions judiciaires, de nouveaux codes. Cptitdode de modernisation du droit, 1920-
1930, est une parenthese dans I'histoire de lmat@rnalisation du droit dans la mesure ou
I'objectif était pour la Chine de recouvrer sa snaneté nationale par la réforme de la
Iégislation et des institutions juridiques. La stggsion des privileges des étrangers sur
I'ensemble des territoires chinois, imposés defaujgremiére guerre de I'opium par le traité
de Nankin, était considérée alors comme la justificn de I'élaboration d’'un droit moderne
en Chine, jouant un réle d’incitation a la réforrar contraste, la Iégislation contemporaine
est justifiée par le besoin d’entrer dans le marabédial, donc d’étre juridiquement crédible.
Se pose toutefois la question de savoir si la méojuridique a I'époque républicaine est
considérée par les juristes contemporains commesounece de référence utilisée pour la
mondialisation, d’autant gu’il existe, depuis virgts, un phénoméne de réhabilitation du
droit de la république chinoise — dont attestemalmbreuses recherches.

Entre théorie juridique et principe de réalité, lgsistes semblent attacher trop
d’'importance aux textes et aux théories, alors pue I'historien, la recherche porte sur le
droit dans la vie réelle. Rappelant ses observafjiwécédentes, notamment daasChine et
la démocratie Pierre Etienne Will constate les juristes croi@nia puissance du texte
juridique, alors qu’un historien est, a cet égatds sceptique. Lexemple de la dynastie des
Qing montre I'écart entre la rigueur du texte etdjputation de corruption et de vénalité de la
justice chinoise. Les systémes juridiqgues sont upeés non seulement par
l'internationalisation du droit, mais également fmfacon dont les pouvoirs politiques s’en
servent. Ainsi, alors que le pouvoir de policesegiposé étre contrblé selon les textes de loi,
la Chine se caractérise d’'une certaine maniére aoomriEtat policier comme I'a souligné le
professeur Lu Jianping. D’évidence, il y a un éeantre la théorie et la réalité, méme s'il
existe, surtout depuis I'accession de la Chin€ddMIC, une tendance a la juridicisation de la
vie quotidienne.

Le professeur WIill conclut par deux remarques. B'yrart, en ce qui concerne la
juridicisation de la vie de tous les jours, ellé fabjet d’appréciations divergentes selon les
participants. Pour les uns, c’est un processus@onmeur qui va transformer completement
le rapport des chinois au pouvoir et qui est fablgra I'avénement d’'une démocratie ; alors
gue pour les autres, la juridicisation par la patiun massive des lois masque la réalité d’'un
pouvoir qui reste autocratique. D’autre part, I&&nhce d'un Etat de droit en Chine est
contestée sous plusieurs aspects. D’abord les herdiaffaires étrangers considerent que le
rapport de pouvoir reste essentiel, notammentosi frend en compte la relation entre le
centre et le local (question importante qui n'a @isabordée lors de cette rencontre), car a la
contradiction entre discours et pratiques, s'ajadavent la contradiction entre l'autorité
centrale et locale. En outre, la présence du Ramnmuniste Chinois dans I'ensemble du
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systéme juridique pourrait donner l'impression dexistence d'un double systeme de
contrble et de sanction. Cette particularité, recenpar la Constitution chinoise, est sans
doute la plus importante différence par rapport aystémes occidentaux. Et cette
particularité doit étre prise en compte dans laudision sur I'internationalisation du droit.

Selon le professeur Gao Mingxuan, s'il ne faut galslier I'arriere-plan historique, la
volonté de moderniser le droit chinois, d'un paiet vue théorique et pratique, est d'autant
plus importante qu’elle se veut a la fois le gagaddveloppement du droit chinois et de son
dynamisme.

M. Paul Bouchet met I'accent sur I'idée de primad&droit et de son réle sur le
contréle de I'Administration. L'Etat de droit neésablit qu’au moment ou I'idée méme de
respect du droit s'enracine au coeur du peuple.

A I'heure de clore cette premiére rencontre et iderfle theme de la prochaine
rencontre, Mireille Delmas-Marty et Gao Mingxuamlksgnent que la rencontre est le résultat
d’'une collaboration amicale de longue date entrguipe de recherche de I'Institut du droit
pénal de I'Université Normale de Pékin et des piatis et des universitaires francais. Par
ailleurs, la rencontre s'inscrit dans un progranthié&tude de coopération bilatérale, auquel il
faut ajouter les réseaux unissant, d'une partfdade et les Etats-Unis, d’autre part, la France
et le Brésil.

L'approche comparative adoptée a semblé portefrais. Les rapporteurs de chaque
théme avaient été préalablement désignés et lapponts d’intervention ont été traduits en
francais et chinois en temps utile ce qui a faxiléchange et la discussion. Ainsi, la question
de I'Etat de droit a suscité — a travers I'étudecds précis — une réflexion approfondie quant
a l'intégration du droit international au droiténbe et a la contribution du droit interne au
droit international dont il a été souligné l'impantce dans les débats contemporains mais
aussi l'intérét du point de vue de la prospecthé@otique. Il ne faut pas négliger, a cet égard,
la valeur de la recherche historique dans I'étudedrbit, particuliérement en Chine, en
analysant « l'internationalisation du droit » teltpi'elle s’est manifestée a différentes
époques, des Han, en passant par les Tang, les MinQing, a la création de la République
populaire et a la mise en place des politique€ftgme et d’ouverture.

Le succés de la rencontre constitue marque un boint pde départ pour
I'établissement opportun du réseau de coopératatd-chinois. La France et la Chine sont
deux grands pays, dotés d'une riche culture jubgigll en résulte que I'échange, la
coopgration et les emprunts mutuels a la tradition de lbu de l'autre participent de la
construction de I'Etat de droit, mais aussi de damiation d’'un nouvel ordre juridique
mondial, aspirant a la paix et au développementgie s’engager a affiner la collaboration
et les recherches en vue de renforcer la coopgrdtEnco-chinoise et de préparer la
prochaine rencontre. Celle-ci se tiendra a Parteuaudu théme, suggéré par plusieurs
intervenants, de la protection de I'identité etalpropriété.
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Compte-rendu de la premiere rencontre du réseau I franco-chinois »
par LI Bin et LU Jianping

Ayant pressenti le phénomene particulierement cereptle l'internationalisation du
droit et ses implications sur la transformation dfoit interne et du droit international, la
rencontre du réseau ID (internationalisation dutgfanco-chinois, lancé par les professeurs
Mireille DELMAS-MARTY et GAO Mingxuan, est 'abowsement d’une coopération entre

juristes francais et chinois depuis de longues esné
S 3
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Photo 1 : panorama de la premiére rencontre du Réae ID franco-chinois, a 'Hotel de la Colline Parfunée

L'objectif du réseau est de combiner, par le bilisdialogue des universitaires et des
juges, les diverses approches, pratiques et théwjgour contribuer a la construction d’'un
ordre mondial adapté a la diversité du monde, gdumaliste et non hégémonique.

L'objectif d’harmonisation, proposé par Mme DELMABARTY, fut aussi évoqué
par M. XIAO Yang, ancien président de la Cour papel supréme de la Chine, ainsi que par
le professeur GAO Mingxuan, dans leurs discouranekature. Il reste a concrétiser cet
objectif et le dialogue autour de themes d’actaadit justement susceptible de déboucher sur
des résultats fructueux. C’est la raison pour ldgues organisateurs ont choisi de travailler
sur « le contréle de I'’Administration », la Fraretela Chine ayant I'une et l'autre une forte
tradition en ce domaine.
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Photo 2 : Allocution du Président XIAO Yang

Lors de la rencontre, chaque groupe a non seuletoemparé les pratiqgues nationales
a travers des études de cas, mais aussi évalpéitapue pourraient représenter les traditions
francaise et chinoise dans le cadre d’'une réflegioria mondialisation du droit.

C’est par une introduction historique aux tradiiorationales que débuta la rencontre,
avant les intervenants abordent, en tant que tellgiestion du contrbéle de I’Administration.
Le professeur Pierre-Etienne WILL, rappelant I'exgéce de la Chine dans la mise en
oeuvre des contrdles institutionnels, invite lesrcheurs a nuancer leur regard sur les notions
centrales de droit chinois», de «constitution», et a tenir pleinement compte de la
variabilité des situations dans I'histoire chinoidéanalyse porte principalement sur le
contrble de la bureaucratie, y compris le contedercé sur I'empereur. Il en conclut gu'un
certain nombre de faits historiques (le quasi-motegde I'administration sur les contréles, la
pétition aupres des instances supérieures, le reé@la médiation des élites) trouvent un
certain écho dans la Chine contemporaine.

Quant au droit francais, M. le vice-Président dungzil d’Etat, Jean-Marc SAUVE
constate que la France et la Chine partagent, laueds apparences, certains fondements :
ainsi, la place éminente de I'Etat dans I'édifioatdes deux pays ; si les formes différent, ce
sont des logiques semblables qui président auxeptions du contrdle de I'administration.

Il est vrai que l'histoire a fagconné et progressieat perfectionné les modes de
limitation du pouvoir de 'administration, mais tetéalité n’est ni intangible, ni rigide : elle
évolue avec le temps et avec les moeurs. En tanttajlee la limitation du pouvoir est
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perpétuellement imparfaite et doit par conséquemptrs progresser. M. SAUVE souligne
que le contréle de I'administration en France, gieade I'Etat de droit et bien que

multiforme, repose majoritairement sur le juge adstiatif. Explicitant les missions du

Conseil d’Etat, son organisation, son histoire @t gvolution, ainsi que sa place dans le
systéme juridique francais, M. SAUVE esquisse, eelgues traits, le long parcours de
I'avénement de I'Etat de droit en France.

Photo 3 : M. le vice-Président Jean-Marc Sauvé : Evolution historique du contrble de I'administration en France

Alors que le contréle de I'administration, clef Beconstruction d’'un Etat de droit,
suppose le renforcement du réle du juge, l'intéomatisation du droit s'accompagne de la
montée en puissance des juges. En effet, l'intiégralu droit international entraine des effets
d’émancipation, voire d'émulation, qui placent lkgé¢ national en premiere ligne. Ce
« processus d'internationalisation et évolution detdt de droit» se caractérise par un
double mouvement gescendant/ascendamt & savoir I'intégration du droit international e
droit interne et I'apport des droits nationaux aoitdnternational.

Quant a l'intégration du droit international en itlinterne, M. Olivier Dutheillet DE
LAMOTHE, membre du Conseil constitutionnel, s’'attacaux deux caractéristiques du
systéme moniste en France. D'une part, les comditibintégration du droit international en
droit interne sont définies par la Constitutioreatiéme et, d’autre part, dans I'ordre juridique
francais, les traités internationaux ont une vakupra Iégislative et infra constitutionnelle.
Au sein du processus d'intégration européenne,rdét drancais est aussi récepteur des
impacts de la coexistence des deux ordres juridigueopéens.

En ce qui concerne l'influence du droit internagibau droit interne chinois, pour M.
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ZHU Jingwen, professeur de I'Universifenminde Chine, le lancement de la politique
d’ouverture et de réforme depuis la fin des anné@sa déclenché ce méme processus
d’intégration du droit international au droit chisolLa globalisation, dans laquelle la Chine
s'implique pleinement - ce gu’atteste I'entrée @QNIC en 2001 -, renforce l'influence du
droit international sur le droit chinois. Cepend#mtglobalisation n'est pas un processus
parfait et elle génére quelques effets pervergnantencer par I'écart creusé entre les pays
développés et les pays en voie de développemeantapaence d’'une gouvernance globale
face a certains problemes communs (changementtitjinea crimes transnationaux, etc.). Ce
constat amene le professeur ZHU a une réflexiomesuguestions de légitimité, et surtout de
justice, dans le processus de l'internationaligatio droit. Face aux défis communs, chacun
des membres d’une communauté mondiale devrait ibaetr a la rationalisation de la
mondialisation. De 13, I'importance qu’est susdaptide revétir I'apport des droits nationaux
au droit international.

Photo 4 : Intervention du Professeur ZHU Jingwen sul'intégration du droit international en droit int erne.

Pour M. Guy CANIVET, membre du Conseil constitutiehet ancien président de la
Cour de cassation, I'apport des droits nationauxmit international est mis en relief par
influence croisée entre les juridictions naticgml et internationales. Louverture des
juridictions a d’autres jurisprudences peut ausaiuire une conscience juridique nouvelle
marquée par des préoccupations d’humanité ou ddus@ité, s’appuyant sur certaines
valeurs de civilisation universellement partagéleans la progression vers des valeurs
universelles, les interactions verticales des jctiimhs nationales et internationales accéléerent
la circulation horizontale des normes et des madéfur la constatation de M. Guy
CANIVET selon laquelle l'influence des juridictiomationales s’exerce tout a la fois dans la
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modélisation de la justice internationale et pardeeption de leurs décisions dans I'ordre
international, le professeur ZHU remarque qu'iltfamcore nuancer le réle joué par les
différents pays dans la diffusion d’'un modele ingdional de justice et de normes juridiques a
vocation universelle. Il faut veiller au respect déiversités juridiques, gage de pluralisme
dans le processus de l'internationalisation dutdroi

L'exigence du respect de la diversité conduit letervenants a analyser des cas
concrets qui, malgré les spécificités de chacursgstemes juridiques, permettent de repérer
des points de contact et autant de solutions ddématiques communes. Chacun de ces
cas sont liés, en termes d'efficacité et de gawamdis droits fondamentaux, d’'un cété, a la
nature du contréle exercé sur la police et, detéala la nature de la sanction, pénale ou
administrative, infligée en cas de corruption.

Selon les professeurs HU Jinguang et CHEN Yunsheeg, contrble de
I’Administration — clef de volte du droit administif — , comme la lutte contre la corruption,
sont deux sujets qui occupent une place croissiane le droit chinois avec la consécration
constitutionnelle du principe de la constructionrdEtat de droit. Il s’agit de deux sources
dynamiques a lI'aune desquelles se conduisent damméfjuridique et le perfectionnement du
systéme juridique chinois.

M. le professeur LU Jianping, doyen adjoint dedtltut du droit pénal, coordinateur
de cette Rencontre, évoque les progres du draiioshien matiere de contrdle de la police
dans la procédure pénale quant a la protectiomiaéls des accusés. |l fait état des pratiques
de réformes a titre expérimental sur le plan lodahs lesquelles la fonction de contréle des
procureurs vis-a-vis la police dans le proces pgeafoit renforcer.

A cet effet, M. LU Jianping a invité M. SUN Li, proreur général du Parquet de
district deHaidian, et M. LI Ruchuan, doyen adjoint du College deptdice populaire de
Pékin, a présenter leurs expériences dans le cadia réforme de la procédure pénale au
niveau local. Cette rencontre a permis d’'éclaimsecdmparaison franco-chinoise a propos du
contrble de la police par le biais du principe égalité et de la protection des droits
fondamentaux.

Aussi important que le contréle de la police, ladwcontre la corruption fut abordée
par M. le professeur ZHAO Bingzhi, doyen la FaculéDroit et de I'Institut du droit pénal
de I'Université Normale de Pékin. En inscrivantude contre la corruption dans le cadre de
la coopération judiciaire dans le procés pénahdigse faite par M. ZHAO Bingzhi sur le
droit et les pratiques de la Chine met en relighportance du dialogue des juges, de la
coopération des organes judiciaires de différeats plans la prévention et la répression des
de la criminalité transnationale. Il en résulte Hinternationalisation du droit ne se limite pas
au domaine économique, mais elle couvre aussioi¢ pienal, et pourrait s’élargir aux droits
fondamentaux.

Quant a I'expérience de la France relative au étmtte la police, M. Guy CANIVET
souligne le rdle primordial joué par I'autorité jcidire. En dépit de la distinction entre police
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administrative et police judiciaire, I'efficacitéudcontréle dépend du poids de l'autorité
judiciaire sur 'administration de la police, eradtres termes des rapports de pouvoir entre la
justice et le Gouvernement. Les contréles sur lacgoet singulierement sur la police
judiciaire, sont multiples, variés, et souvent ctamentaires. Dailleurs, il y a
incontestablement une synergie entre les contidtesnationaux et les contréles internes.
Quant au contrdle exercé par le juge administsatifla police administrative, et a travers la
jurisprudence relative aulancer de nains, M. Terry OLSON, Conseiller d’Etat, aborde les
notions fondamentales de légalité, d'intérét gdretrde respect de la dignité de la personne
humaine qui sont au coeur du contrble de I’Admiaigdn. Quant & I'expérience francaise en
matiere de lutte contre la corruption, M. CANIVETbserve que cette lutte impose
I'élaboration d’'une stratégie globale mobilisantitta la fois les instruments administratifs et
judiciaires dont dispose I'Etat dans le respect desits fondamentaux de la personne :
'ensemble des techniques de prévention et de ggjore mais aussi toute la palette de
moyens pouvant agir sur les individus, de la foromaéthique a la dissuasion, en passant par
systéme répressif efficace et en assurant la cotemes différentes législations nationales et
de la coopération internationale.

= 2008010 B
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Dans le prolongement de I'exposé de M. CANIVET, ®LSON aborde la question
de la répression administrative, particulieremestdanctions disciplinaires. En évoquant la
divergence selon laguelle le texte pénal décritdmportement prohibé et fixe la sanction
correspondante, tandis, qu'en matiere disciplindige textes législatifs et réglementaires
fixent une échelle de sanctions mais sans poumtunettre en regard de chacune des

Y

sanctions prévues les comportements qu’elles owcatian a sanctionner, M. OLSON
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souligne que la sanction disciplinaire répond acheminement intellectuel différent. La
répression disciplinaire des manquements relewvatd dorruption s’inscrit dans la volonté de
garantir le désintéressement des agents publicsuigeoit, I'action disciplinaire est entourée
de garanties procédurales et ouvre a la hiéraraliministrative une large gamme de
punitions.

Au regard de I'expérience francaise, M. LU Jianpiogstate que la sanction pénale
en droit chinois se concgoit comme l'aggravation skasctions disciplinaires a I'encontre des
actes incriminés, car, dés lors que le montanaagrdvité des actes atteint le seuil défini par
la loi, les sanctions disciplinaires sont remplacgar la sanction pénale. M. LU considére a
cet égard que la coexistence de sanctions disgips et de sanctions pénales parait déroger
au principene bis in idem

Apres trois jours de discussions, vint le momentaite le bilan de la premiére rencontre
du réseau ID franco-chinois et de tracer les pets@s pour la suite envisagées sous la
forme d’'une seconde rencontre qui pourrait aveiu la Paris et traiter de la protection de
I'identité et de la propriétée.

Afin d’approfondir le dialogue des juges francorulis, M. le vice-président SAUVE
a proposé d’accueillir en 2010 au Conseil d’Etaséaonde rencontre du réseau ID franco-
chinois. A l'initiative de M. le juge OLSON, elleditera de la protection de l'identité et de la
propriété.

Photo 6 : Mireille Delmas-Marty et le Professeur Ga Mingxuan
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Lors de la cléture de cette rencontre, Mme la msdare DELMAS-MARTY et M. le
professeur GAO Mingxuan ont remercié tous ceuxaguuorterent leur soutien au réseau ID
franco-chinois et a l'organisation de cette renmantls saluent spécialement I'Université
Normale de Pékin qui accueillit les intervenantergiinisa, par ailleurs, unesgirée du droit
francais» a laquelle des étudiants furent conviés, ainsilfhmbassade de France en Chine,
grace a laquelle la rencontre a pu avoir lieu.
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