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Chers collègues, 
Chers étudiants,

L’UFR DSPS de notre université s’est engagée avec succès dans une aventure audacieuse et je 
m’en réjouis vivement. Je suis fier de vous annoncer la 2e édition de notre revue de droit  : 13 en 
Droit. Revue de Droit de la Faculté de droit, sciences politiques et sociales de l’université Paris 13.  

Cette entreprise scientifique, qui a démarré en juin 2018, a pour objectif de mettre en lumière les travaux 
de recherche des doctorants et des enseignants de notre université. Elle s’est donnée comme mission de 
faciliter l’accès aux actualités juridiques (travaux scientifiques, colloques, conférences…). 

En effet, l’UFR DSPS fortifie une politique de recherche innovante grâce au dynamisme de l’ensemble de 
ses acteurs qui multiplient les actions en faveur de cette énergie fédératrice. De nombreuses manifestations 
pluridisciplinaires sont organisées toute l’année, dont la plupart sont à dimension internationale (colloques 
avec le Japon, l’Argentine, le Canada…). Outre cette ouverture affichée, les laboratoires de droit travaillent 
sur des projets en lien avec le numérique, et je m’en réjouis.

Cette plongée au cœur de la recherche en droit n’aurait pas été possible sans la contribution des doctorants 
et des enseignants-chercheurs de l’UFR DSPS qui ont œuvré pour mener à bien ce projet véritablement 
transversal. Je tenais à remercier vivement cette équipe qui a mis toute son énergie à contribution pour 
donner naissance à la deuxième revue en droit de l’université Paris 13, et ainsi lancer une collection de 
revues qui, à n’en pas douter, sera riche et ambitieuse. 

Je remercie également le doyen Anne Fauchon et le doyen honoraire Didier Guével, ainsi que tous les 
directeurs des laboratoires de l’UFR DSPS (le CERAL, le CERAP et l’IRDA), Antoine Pecoud, Eric Desmons, 
Mustapha Mekki qui ont validé et soutenu fortement ce projet fédérateur. 

Enfin je remercie chaleureusement Sandrine Caron et Claudine Moutardier qui ont impulsé et rendu possible 
cette aventure scientifique. 
 
Je vous souhaite une bonne lecture !

Edito du président de Paris 13
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Jean-Pierre Astruc
Président de l’Université Paris 13



Un exemple de la conjugaison des droits 
de l’Homme, du droit administratif 
et du droit pénal substantiel : 
l’ordre de démolition des ouvrages illicites

Thierry Fossier,
Professeur associé à l’IRDA
Magistrat à la Cour de cassation et au Tribunal 
des Conflits

Amateurs de sujets transversaux, voici l’un des 
plus beaux : le droit de l’urbanisme est au coeur du 
droit administratif, mais il comporte un volet pénal 
tout aussi ancien, qui ouvre la porte à une atteinte 
indéniable au droit au logement et au droit à la vie 
familiale, protégés au niveau européen. En effet, la 
juridiction répressive peut ordonner, et elle ne s’en 
prive pas, la démolition du bâti fait sans permis ou 
en violation des zonages qui constituent une bonne 
part de l’ossature de la surveillance urbanistique ou 
environnementale du territoire. 

Amateurs de nouvelles fraîches, voyez vos 
journaux favoris : cette mesure est au coeur d’une 
certaine actualité, la place publique s’en émeut, on 
dit que certains politiques sont personnellement 
concernés, le législateur entend s’en mêler sous peu.
Pour donner le goût au chercheur d’une université 
prospective de s’aventurer sur ce terrain, donnons 
quelques détails sur le régime de cette mesure de 
démolition, évidemment très contentieuse, avant 
d’évaluer les équilibres que la Cour de cassation 
recommande aux juridictions répressives sous la 
houlette du Conseil constitutionnel et de la Cour de 
Strasbourg.

I - Un dispositif original

Commençons par un plan de cours et une 
ambiance de cours ...

Une sous-partie (A) rappellera le fonctionnement 
du dispositif de la remise en état. Une autre, (B), 
permettra de comprendre pourquoi il ne s’agit 
jamais d’une peine, principale ou complémentaire, 
mais d’une mesure réelle, qui peut être ordonnée 
soit - d’office ou sur réquisitions du ministère public, 
mais toujours après avis de l’administration, qui a le 
monopole de sa mise à exécution - soit à titre de 
réparation pour la partie civile qui en fait la demande 
expresse.

(A) : Mécanisme et place de la remise en état en 
droit répressif de l’urbanisme

Les mesures complémentaires sont la mise en 
conformité ou l’ordre de démolir ou de réaffecter 
le sol (C. urb., art. L. 480-5, l’article L. 480-6 traitant 
spécifiquement de la transmission de l’immeuble 
pour cause de mort ou de dissolution). Longtemps 
dénommées en jurisprudence « restitutions », 
la démolition de la construction ou, s’il y a lieu, la 
réaffectation du sol, mesures les plus discutées, le 
sont désormais « remise en état des lieux ». Elles 
sont généralement plus redoutées que la peine elle-
même et sont l’objet central du contentieux pénal de 
l’urbanisme.

L’article L480-5 énonce : En cas de 
condamnation d’une personne physique ou morale 
pour une infraction prévue aux articles L. 480-4 et 
L. 610-1, le tribunal, au vu des observations écrites 
ou après audition du maire ou du fonctionnaire 
compétent, statue même en l’absence d’avis en ce 
sens de ces derniers, soit sur la mise en conformité 
des lieux ou celle des ouvrages avec les règlements, 
l’autorisation ou la déclaration en tenant lieu, soit sur 
la démolition des ouvrages ou la réaffectation du sol 
en vue du rétablissement des lieux dans leur état 
antérieur. 
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Le tribunal pourra ordonner la publication de tout 
ou partie du jugement de condamnation, aux frais 
du délinquant, dans deux journaux régionaux ou 
locaux diffusés dans tout le département, ainsi que
son affichage dans les lieux qu’il indiquera.
Cette mesure justifie à elle seule la compétence 
du juge judiciaire, exclusive de celle des tribunaux 
administratifs ou du maire (CE, 28 juill. 1995, no 
126620 et no 126621, Martello), car l’atteinte à la 
propriété privée est évidente.
Le maire n’a pas le pouvoir de prescrire la 
démolition ni d’assurer la remise en état du bâtiment 
« en exécution du jugement » (CE, 18 déc. 1989, 
no 98112, Casteillo). Une demande en ce sens ne 
permet pas au tribunal administratif de délivrer une 
injonction au maire (CE, 29 déc. 1989, no 97138 et 
no 97139, Jean Vergoz).
Le préfet n’est pas plus compétent que le maire 
en cette matière. Un ordre préfectoral de démolir 
engage la responsabilité de l’État, appréciée par 
les tribunaux administratifs – sauf voie de fait qui ne 
manquera pas d’être reconnue s’il y a exécution de 
la démolition ( 3e civ., 26 janv. 2005 : Bull. civ. 2005, 
III, no 15).
Pour que la remise en état soit ordonnée, il faut 
qu’elle trouve appui sur l’une des infractions visées 
aux articles L. 610-1 et L. 480-4.. Ainsi ne sont-elles 
pas possibles dans le cas du délit de continuation 
de travaux défini l’article L. 480-3 (Crim., 18 mai 
2005, Bull. no 149, no 04-84.950 ; Bull. 2005, no 149 ; 
JCP G 2005, IV, 2497 ; D. 2005, inf. rap. p. 1734 ; RD 
imm. 2005, p. 451).
En revanche, tous les travaux visés par l’article 
L480-4 ou par l’article L610-1 sont éligibles à l’ordre 
de remise en état. Ainsi, (Crim. 2 déc. 2014, no 
13-88.474), la démolition d’un bâtiment existant 
peut être retenue comme participant de l’élément 
matériel de l’infraction d’exécution de travaux 
en méconnaissance de la réglementation locale 
d’urbanisme et en violation d’une déclaration et 
d’une autorisation de travaux déterminés ; d’où 
le rejet du pourvoi qui, dans son second moyen, 
reprochait à la cour d’appel d’avoir statué sur une 

démolition illicite, pourtant non explicitement visée 
à la prévention.
On trouvera intérêt dans certaines hypothèses à 
viser à la citation l’une des qualifications pénales 
du code de l’environnement, dont l’article L176-5 
permet également que soit ordonnée une remise en 
état, sans les conditions formelles - notamment l’avis 
de l’administration- qui vont être évoquées dans la 
sous-partie suivante.
On indiquera enfin que, lorsqu’une construction a 
été édifiée conformément à un permis de construire, 
aucune démolition ne peut être ordonnée si cette 
autorisation administrative n’a préalablement été 
annulée par la juridiction administrative (art. L480-
13, au coeur du projet de loi ELAN) ; la régularisation 
d’une situation illicite, si elle ne fait pas disparaître 
l’infraction, prive en revanche le juge pénal de la 
possibilité d’ordonner la remise en état, à hauteur en
tout cas de la partie d’ouvrage régularisée. Cette 
solution remonte à un arrêt rendu par la chambre 
criminelle de la Cour de cassation le 26 février 1964, 
confirmé le 10 mai 1983 ( Crim., 10 mai 1983 ; RD 
imm. 1983, p. 512 ; Dr. et ville 1984, no 18, p. 204 
s. – Crim., 2 et 15 nov. 2005 : Constr.-urb. 2006, 
comm. 52) et d’innombrables fois depuis (ex., Crim. 
16 déc. 2014, no 13-86482. Sur une régularisation 
dont le prévenu exagère la portée, Crim. 6 déc. 
2016, no 16-80329. Sur une régularisation qui ne 
profite pas au prévenu parce qu’elle porte sur des 
ouvrages différents de ceux dont la démolition est
ordonnée par les juges, Crim. 19 avr. 2017, no 16-
82333.

B - Nature de mesure à caractère réel 
de la remise en état

Les mesures complémentaires ont reçu une 
qualification originale, tout à fait prétorienne : ce 
sont des mesures « de caractère réel, destinées à 
faire cesser la situation illicite résultant de l’infraction ». 
En ce sens se prononcent les arrêts rendus par la 
chambre criminelle de la Cour de cassation depuis 
plus de trente ans ( Crim., 8 juin 1989, no 88-86.756) 

qui en déduit que ces mesures ne peuvent, dès 
lors, être prononcées à titre de peine principale en 
application de l’article 43-1 du Code pénal.
Cette qualification juridique des « mesure à 
caractère réel » a pour avantage considérable, 
conformément au voeu de la loi (v., p.ex., art. L 480-
6 à propos du décès ou de la dissolution) à grever 
l’immeuble, sans considération ni du principe de 
personnalité des peines ni des droits que des tiers 
tiendraient d’un contrat ou de la loi.
Elle n’empêche pas que cette mesure soit soumise 
à un contrôle d’utilité et de proportionnalité, serait-
ce dans une “ philosophie ” différente de celle des 
peines.

D’importantes et nombreuses conséquences 
sont tirées du principe, même si la Chambre 
criminelle a renoncé (Crim. 21 mars 2017, no 
16-83.839) à casser au seul motif qu’une cour 
d’appel aurait faussement dénommé la remise 
en état, « peine » :
• les mises en conformité ou remises en état ne 
peuvent être prononcées à titre de peine principale, 
dispositif réservé aux peines complémentaires 
(parmi de très nombreux arrêts en ce sens, outre 
l’arrêt fondateur signalé plus haut : Crim, 6 nov 
2012, no12-82.449 : Dr.pén. 2013, no 1, note J.-
H. Robert, “ Sanction transgenre ”) : le prononcé 
d’une amende ou au moins d’une dispense est 
indispensable (parmi des références concordantes, 
Crim., 31 mai 1988, no 87-90.661 ; Crim., 20 mars 
2001, no 00-84.968 ; Crim, 2 novembre 2011, no10-
83950) ;
• une remise des lieux en l’état ne peut être 
exécutée que lorsque la décision qui la prononce 
est devenue définitive (Crim., 3 juin 1986, no 85-
91.433 – nombreux arrêts conformes – en dernier 
lieu : Crim., 6 nov. 2016, no 15-86.889). Cependant, 
l’article L480-7 prévoit que si, et seulement si, la 
remise en état est assortie d’une astreinte, alors les 
juges peuvent assortir l’ordre de remise en état de 
l’exécution provisoire ;

• la remise en état n’est pas soumise à la 
prescription de la peine (Crim., 23 novembre 1994, 
no 93-81.605) ;
• la remise en état et la peine ne sont pas 
incompatibles entre elles, au prétexte de la règle  
« Ne bis in idem » (Crim. 15 juin 2004, no 03-84.395) ; 
• la remise en état est opposable à l’architecte : la 
condamnation à démolir n’est pas entravée par les 
droits moraux de l’auteur de l’immeuble (Crim., 3 
juin 1986, no 85- 91.433, préc.) ;
• la vente du bien ne fait pas obstacle à l’exécution 
des mesures de démolition ou de mise en 
conformité par le vendeur bénéficiaire des travaux ; 
l’acquéreur n’est pas tenu, en revanche, d’y 
procéder lui-même, sauf s’il est personnellement 
mis en cause dans la commission du délit ;
• elle peut faire l’objet d’une garantie contractuelle de 
la part de l’acquéreur de l’immeuble irrégulièrement 
édifié ( 3e civ., 22 nov. 2006 : Bull. civ. 2006, III, no 
235 ; RD imm. 2007, p. 161 ; Dr. pén. 2007, comm. 8) ; 
• le décès du prévenu personne physique ou la 
disparition du prévenu personne morales éteint 
l’infraction, pas la mesure complémentaire ( Crim., 
23 nov. 1994 : Dr. pén. 1995, comm. 72. – C. urb., 
art. L. 480-6, qui se perd un peu dans des détails 
relevant du droit pénal général : « L’extinction de 
l’action publique résultant du décès du prévenu, de 
la dissolution de la personne morale mise en cause, 
ou de l’amnistie, ne fait pas obstacle à l’application 
des dispositions de l’article L. 480-5 ») ;
• l’amnistie a les mêmes effets (Crim., 14 nov. 1989 : 
RD imm. 1990, p. 131, note Roujou de Boubée) ;
• la remise en état n’a pas autorité de chose jugée 
du pénal sur le civil ( 3e civ., 19 avr. 1977 : Bull. civ. 
1977, III, no 171 ; D. 1977, jurispr. p. 487, note E. 
Franck. – dans le même sens, 3e civ., 22 nov. 1977 : 
Bull. civ. 1977, III, no 401) ;
• la remise en état n’a pas, hormis le cas de 
demande expresse de la partie civile, pour objet de 
réparer un préjudice, mais de supprimer la situation 
irrégulière résultant d’un délit. En conséquence elle 
peut être prononcée en dehors de tout dommage. 
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Ainsi, la démolition peut être demandée par une 
commune qui ne justifie d’aucun préjudice (Crim., 
9 nov. 2002 : RD imm. 2002, p. 411, note critique G. 
Roujou de Boubée) ;
• une cour d’appel peut, sur le seul appel du 
ministère public, ordonner sur le fondement de 
l’article L. 480-5 la démolition des ouvrages qui 
n’avait pas été prescrite par les premiers juges 
(Crim, 30 juin 2009, no08-88022).

II - Des équilibres subtils

Quittons le format “ Cours ” pour le commentaire 
approfondi de jurisprudence. 
Pour édifier un “système” cohérent et durable, la 
Cour de cassation ne peut pas, ou ne peut plus, 
se référer exclusivement aux textes nationaux, dont 
elle donnerait l’interprétation la plus acceptable par 
les entreprises et les particuliers, par les pouvoirs 
publics et par les autorités (enquête, poursuite, 
jugement) de la sphère répressive. La Constitution, 
et le bloc édifié autour d’elle, puis la Convention 
ESDH, sont devenues des éléments primordiaux, 
au sens propre, de la réflexion. 

A - S’agissant d’abord du bloc de constitutionnalité

Les mesures ici examinées ont, de longue date, 
été jugées conformes à la Déclaration européenne 
des droits de l’homme ( Crim., 21 oct. 2003 : JCP G 
2003, II, 2973. - Crim. 24 juin 2014, no 13-84.364 : 
Dr.pén. 2014, no 10, note J.-H. Robert, « Je suis 
oiseau voyez mes ailes, je suis souris vivent les 
rats ».– Il n’est pas superflu de se référer aussi à 
CEDH, 29 mars 2010, Bepalle et Brosset. Triboulet, 
[2 arrêts]).
L’article L480-5 du code de l’urbanisme a été attaqué 
par une question prioritaire de constitutionnalité 
que la chambre criminelle a décidé de ne pas 
transmettre au Conseil constitutionnel (Crim, 18 
octobre 2011, no11-82312 QPC).

Cette question portait principalement sur la 
constitutionnalité de l’article L.480-5, au regard du 
principe de nécessité et de proportionnalité des 
peines garanti par l’article 8 de la Déclaration et 
du droit à la propriété garanti par son article 17, 
en ce qu’il n’imposerait pas au juge de prononcer 
une sanction proportionnée au but recherché par la 
réglementation d’urbanisme et ouvrirait la voie à une 
double ou triple peine pour la même infraction.
La chambre criminelle a jugé cette question 
dépourvue de caractère sérieux, dès lors que 
les dispositions critiquées permettent au juge 
d’individualiser les sanctions et mesures qu’elles 
prévoient.
Le Conseil constitutionnel n’exerce en effet sur la 
nécessité des peines déterminées par le législateur 
qu’un contrôle de l’erreur manifeste d’appréciation 
(décision 2011-625 DC du 10 mars 2011) et 
reconnaît au principe d’individualisation des 
peines une valeur constitutionnelle (voir notamment 
décisions no2010-40 et 2010-41 QPC du 29 
septembre 2010, 2010-103, 2010-104, 2010-105 et 
2010-106 QPC du 17 mars 2011, 2011-162 du 16 
septembre 2011).
Une autre QPC a été soumise à la Chambre 
criminelle sur ce même terrain mais son libellé n’a 
pas permis qu’elle soit analysée ni, à plus forte 
raison, transmise (Crim. 25 juill. 2012, no 12-90035 : 
Dr.pén. 2012 no 10, note J.-H. Robert, « Droit pénal 
à tout faire » Les articles L 160-1, L 480-4, L 480-5 et 
L 480-7 du code de l’urbanisme portent-ils atteinte 
aux droits et libertés garantis par l’article 8 de la 
Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen ?).
La Cour de cassation a ensuite pu défendre par 
elle-même la notion constitutionnelle « d’utilité » 
de la mesure (Crim. 14 juin 2016, no 15-83.631 : 
Dr.pén. 2016, no 10, note J.-H. Robert, « La nature 
ne peut pas être débitrice de la remise en état »), 
en répondant à l’argument, souvent articulé, de la 
capacité régénératrice du milieu.

B - La CESDH

S’agissant ensuite de la Convention E.S.D.H., 
dans ses dimensions de protection du domicile et 
de la vie familiale et de protection de la propriété 
privée, la seconde a été clairement abordée depuis 
de nombreuses années. C’est que, si la propriété 
est facilement établie, les notions de domicile et 
de vie familiale au sens de la convention sont des 
concepts autonomes, et qui doivent s’apprécier 
au regard, non du droit français, mais de la 
définition qu’en donne la jurisprudence de la Cour 
européenne des droits de l’homme. L’article 8 de 
la Convention garantit le droit au respect de la vie 
privée et familiale lequel inclut le droit au respect 
de son domicile. L’ingérence de l’autorité publique 
dans l’exercice de ce dernier droit doit être 
prévue par la loi, poursuivre un but légitime et être 
nécessaire dans une société démocratique, c’est-à-
dire répondre à un besoin social impérieux et être 
proportionnée au but poursuivi (art.8 al. 2).
La Cour européenne retient que la notion de 
domicile ne se limite pas à celui légalement occupé 
ou établi (CEDH, Winterstein et autres c. France, 
17 octobre 2013, req. no27013/07, §141) : ainsi, 
la privation d’un domicile illégalement établi par 
une personne sur son propre terrain peut relever 
aussi de l’article 8, les décisions prises par les 
autorités nationales en matière d’urbanisme étant 
susceptibles de constituer une ingérence dans le 
droit au respect du domicile, soumise au contrôle 
de la Cour (CEDH, Buckley c. Royaume-Uni, 25 
septembre 1996, req. no20348/92 §§ 60 et 74 ; 
Chapman c. Royaume-Uni, 18 janvier 2001, req. 
no27238/95, § 78 ; Winterstein précité, §§ 141 et 
144). Constitue notamment une ingérence à une 
mesure de démolition sous astreinte même si l’arrêt 
l’ordonnant n’a pas été exécuté (Winterstein, § 143).

Très vite, la Chambre criminelle a paré au feu : 
le droit de l’urbanisme a un besoin vital (au sens 
propre) du droit pénal, et la remise en état est un pilier 
- sinon la clé - de la répression, tant les amendes 

encourues et fulminées sont peu en rapport avec 
l’investissement, psychologique et financier, du 
bâtisseur. Il a donc été jugé que la remise en état 
n’est pas en soi contraire aux dispositions de l’article 
1er du protocole additionnel no 11 à la Convention 
de sauvegarde des droits de l’homme et des 
libertés fondamentales (Crim.20 novembre 2001, 
no 01-81.403 : “ Les dispositions des articles L. 
480-4, L. 480-5 et L. 480-7 du Code de l’urbanisme, 
qui mettent à la charge du bénéficiaire des travaux 
au jour de la commission de l’infraction l’obligation 
de démolition des ouvrages irrégulièrement édifiés 
et ont pour seul objet de réglementer l’usage des 
biens conformément à l’intérêt général, ne sont 
pas contraires aux dispositions des articles 7 de la 
Convention européenne de sauvegarde des droits 
de l’homme et des libertés fondamentales et 1er du 
Protocole additionnel à ladite Convention ”). Cette 
position a été adoptée par la Cour de cassation 
dans des arrêts concordants (Crim. 11 juin 2014, 
no 13-85.737 – Crim. 21 janv. 2014, no 13-84.364 ; 
24 juin 2014, no 13-84.364 : Dr.pén.2014, no 10, 
note J.-H. Robert, « Je suis oiseau voyez mes ailes, 
je suis souris vivent les rats »). Nous verrons que 
le même raisonnement a été tenu, dans les mêmes 
temps, pour écarter les prétendues violations de 
l’article 8 de la Convention ESDH.
Mais, étant ainsi posé que la remise en état est 
une ingérence, mais compatible avec les textes 
conventionnels susdits, l’instance européenne a 
posé ses exigences pour l’exercice du contrôle -le 
sien, donc le nôtre- de la nécessité de l’ingérence, 
notamment sur la base de l’article 8. La Cour 
affirme que si les autorités nationales disposent 
d’une marge d’appréciation, elle est d’autant plus 
restreinte que les droits de l’article 8 sont d’une 
importance cruciale pour l’identité de la personne 
et la stabilité et la sécurité de sa position au sein 
de la société. La Cour recherche notamment si 
le processus décisionnel débouchant sur des 
mesures d’ingérence a été équitable et a respecté 
les intérêts de l’individu protégés par l’article 8, la 
nécessité de l’ingérence valant sur le plan tant 
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procédural que matériel (CEDH, Buckley 
précité, § 76 ; Chapman, précité § 92). Pour que 
l’ingérence ne soit pas disproportionnée dans une 
telle hypothèse, il doit être établi que les autorités 
nationales ont pris en considération la gravité de 
l’enjeu pour la personne concernée (Chapman 
précité, § 114). La Cour européenne a rappelé par 
conséquent l’obligation pour les autorités nationales 
de se livrer à un tel contrôle de proportionnalité 
: : « La perte d’un logement est une atteinte des 
plus graves au droit au respect du domicile. Toute 
personne qui risque d’en être victime doit en 
principe pouvoir faire examiner la proportionnalité 
de cette mesure par un tribunal indépendant à la 
lumière des principes pertinents qui découlent de 
l’article 8 de la Convention » (CEDH, Winterstein § 
148 ä). Cela signifie, entre autres, que lorsque des 
arguments pertinents concernant la proportionnalité 
de l’ingérence ont été soulevés par le requérant 
dans les procédures judiciaires internes, les 
juridictions nationales doivent les examiner en détail 
et y répondre par une motivation adéquate (§148 ä; 
v. Orliæ c. Croatie, 21 juin 2011 req. no48833/07, 
§ 67; Yordanova c. Bulgarie, 24 avril 2012, req. 
no25446/06, § 122). Elle a ainsi reproché aux 
juges français d’avoir, une fois constatée la non-
conformité de leur présence au plan d’occupation 
des sols, accordé à cet aspect une importance 
prépondérante, sans le mettre en balance avec les 
arguments invoqués par les requérants (§ 156).
La chambre criminelle s’est soumise sans douleur à 
ces directives. Qu’il s’agisse du droit de propriété ou 
du droit au domicile et à la vie familiale, il incombe 
à nos yeux au juge du fond de se livrer à la mise 
en balance des ces droits avec les exigences, 
notamment, de l’ordre public, de l’aménagement 
foncier et, s’il y a lieu, de la protection de 
l’environnement. Cette mise en balance, qui repose 
sur une analyse in concreto, ne peut être utilement 
opérée que par les juges du fond, de sorte que la 
chambre criminelle, qui ne pourrait y procéder elle-
même faute de disposer des pièces de l’enquête et 
des renseignements de personnalité a longtemps 

déclaré irrecevables comme mélangés de fait et 
de droit les moyens qui lui sont présentés pour la 
première fois sur ces fondements (Crim., 12 janvier 
2010, no 09-83.012 ; Crim., 8 mars 2011, Nno 10-
80.794, 10-80.795, 10-80.840 ; Crim. 21 fév. 2012, 
no 11-84.059).
C’est à la lumière de ce qui précède qu’il faut décrire 
les évolutions de notre jurisprudence nationale.

C - L’équilibre de la jurisprudence nationale

L’arrêt « de principe » est celui du 16 février 
2016, no 15-82.732, B. 48 : Est irrecevable, comme 
nouveau et mélangé de fait, le moyen selon lequel 
une mesure de remise en état des lieux, ordonnée 
par le tribunal correctionnel et confirmée en appel, 
porterait une atteinte disproportionnée aux droits 
garantis par un texte conventionnel, au regard 
de l’impératif d’intérêt général poursuivi par la 
législation de l’urbanisme, dès lors que la prévenue 
ne l’a pas soutenu devant la cour d’appel et que 
son examen par la Cour de cassation nécessiterait 
la prise en considération d’éléments de fait qui ne 
résultent pas des constatations de l’arrêt attaqué.
La comparaison avec une motivation immédiatement 
antérieure, mais sans référence à la « proportionnalité » 
est éclairante : 10 novembre 2015, no 14-87825 
3eme moyen : Attendu, qu’il n’a pas été soutenu, 
devant les juges du fond, que la mesure de remise en 
état des lieux requise par le ministère public porterait 
une atteinte disproportionnée au droit au domicile 
garanti par l’article 8 de la Convention européenne 
des droits de l’homme et au droit de propriété garanti 
par l’article premier du protocole no 1 additionnel à 
la Convention européenne des droits de l’homme ; 
Que, dès lors, le moyen, mélangé de fait, est nouveau 
et comme tel irrecevable en sa troisième branche).

Ont suivi trois décisions concordantes, les 
nuances étant dans la formulation :
22 mars 2016, 15-83.142, Inédit : Attendu que, pour 
ordonner la remise en état des lieux sous astreinte, 
l’arrêt prononce par les motifs repris au moyen ; 
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Attendu qu’en ordonnant la remise en état des lieux, 
à l’issue d’un débat contradictoire, la cour d’appel, 
qui n’a pas été saisie d’une demande de renvoi et 
devant laquelle il n’a pas été invoqué d’atteinte au 
principe de proportionnalité, n’a fait qu’user, en 
l’absence de régularisation, de la faculté qui lui est 
offerte par l’article L. 480-5 du code de l’urbanisme ;
28 juin 2016, no 15-84.854 : Attendu que, (...), qu’il 
ne résulte ni de ses conclusions ni de l’arrêt que 
l’association ait soutenu devant la cour d’appel le 
caractère manifestement disproportionné de la 
fermeture ordonnée au regard du droit au respect 
de ses biens, protégé par l’article 1er du premier 
Protocole additionnel à la Convention de sauvegarde 
des droits de l’homme et des libertés fondamentales 
ou au regard des nécessités tenant aux 
circonstances de l’espèce ; que le moyen pris d’une 
telle atteinte est donc nouveau ; qu’appelant la prise 
en considération d’éléments de fait qui ne résultent 
pas des constatations de l’arrêt, il est mélangé de fait ; 
D’où il suit que le moyen, irrecevable en sa troisième 
branche, ne saurait être admis.
14 juin 2016, no15-83.631, B. 181 : En retenant que 
les prévenus, poursuivis pour infraction au plan 
d’occupation des sols, réalisation d’affouillement 
ou d’exhaussement du sol, défrichement sans 
autorisation de bois ou forêts d’un particulier, de 
travaux nuisibles au débit des eaux ou aux milieux 
aquatiques et d’altération de l’habitat d’une espèce 
végétale protégée non cultivée, ont opéré des 
remaniements d’une ampleur considérable, que 
l’autorisation de défrichement obtenue a été dépassée 
de sept hectares et qu’il n’est pas admissible qu’un 
seul propriétaire puisse modifier l’aménagement d’un 
secteur important sans en considérer l’ensemble, 
en fuyant une éventuelle étude d’impact qu’aurait 
déclenchée une demande d’autorisation, que certes 
la nature reprend ses droits, mais sous d’autres 
formes, la cour d’appel a nécessairement apprécié 
l’utilité de la mesure de remise en état des lieux 
sous astreinte qu’elle a prononcée au regard des 
intérêts protégés par les dispositions des codes de 
l’urbanisme, de l’environnement et forestier, dont elle 
a fait application.

Dans la période plus récente, on peut observer, sous 
les réserves qui s’imposent, un infléchissement dans 
la manière qu’a la Chambre criminelle de contrôler la 
proportionnalité de la remise en état : soit qu’elle ait 
relevé une systématisation de l’argument dans les 
pourvois, soit qu’elle ait davantage tenu compte de 
la différence fondamentale dans l’application de ce 
concept, d’une part à des peines (essentiellement, à 
en juger par les « tableaux » qui sont si aimablement 
distribués et mis à jour, l’emprisonnement ferme, 
l’amende, les confiscations) ; d’autre part, à une 
remise en état, à laquelle on n’attribue pas, pour les 
raisons dites en (I), la nature d’une peine.
Ainsi, il a été jugé qu’est irrecevable, comme 
nouveau et mélangé de fait, le moyen selon lequel 
la remise en état des lieux, mesure discutée devant 
la cour d’appel sur les conclusions de la partie civile 
et les réquisitions du ministère public, porterait une 
atteinte disproportionnée aux droits garantis par un 
texte conventionnel ; Références : Crim., 16 janvier 
2018, no 17-80.008.
Le même jour, il avait été relevé que la prévenue n’a 
pas soutenu devant la cour d’appel que la remise 
en état requise par le procureur de la République 
porterait une atteinte disproportionnée au droit de 
propriété garanti par le texte conventionnel visé au 
moyen, au regard de l’impératif d’intérêt général 
poursuivi par la législation de l’urbanisme : Crim., 16 
janvier 2018, no 16-87.720.
Dans un cas où la « balance des intérêts » était 
particulière, à raison d’un risque naturel s’intégrant 
aux soucis urbanistiques, il a été énoncé que 
la disproportion manifeste entre l’atteinte à la 
vie privée et familiale et au domicile par rapport 
aux impératifs d’intérêt général des législations 
urbanistique et environnementale qui résulterait 
de la démolition, ne saurait être utilement invoquée 
quand la construction litigieuse est située en zone 
inondable avec fort aléa. Doit en conséquence être 
écarté le moyen qui reproche à l’arrêt de n’avoir 
pas répondu à une telle argumentation développée 
dans les conclusions de la personne poursuivie 
pour infractions au code de l’urbanisme : 16 janvier 
2018, no 17-81.884, PB.
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Il faut enfin dire un mot des situations dans lesquelles 
le moyen a incontestablement été soulevé devant 
les juges du fond, et a reçu des réponses, que la 
Chambre criminelle a estimées soit suffisantes (1er 
arrêt cité ci-dessous) soit insuffisantes (2ond arrêt) : 
21 mars 2017, no 16-83.839 : Attendu qu’il résulte 
de l’arrêt attaqué et des pièces de procédure, que 
le 27 novembre 2012, un agent de la direction 
départementale des territoires et de la mer de 
Haute-Corse a dressé un procès-verbal d’infraction 
à l’égard de M. B. et de Mme L., selon lequel les 
prévenus auraient procédé à la construction d’un 
bâtiment en bois de type chalet, d’une surface 
d’environ 50m², et à la mise en place d’un bâtiment 
de type résidence mobile de loisirs, d’une surface 
de 32 m² environ, ces constructions n’ayant pas été 
autorisées par un permis de construire ; qu’ayant 
dès lors sollicité la délivrance d’un permis pour 
chacun des deux aménagements, les pétitionnaires 
ont fait l’objet d’une analyse défavorable de la 
préfecture, aux motifs que la résidence mobile de 
loisirs n’était pas admise en dehors des terrains de 
camping et de parcs résidentiels de loisirs, que le 
règlement du POS définissait la zone ND comme 
une zone constituée d’un espace naturel à protéger 
en raison de la qualité du paysage et du caractère 
des éléments naturels qui le composent ou de 
certains risques, qu’enfin, la zone NDI était soumise 
à des risques d’inondation, de sorte que seuls y 
étaient autorisés des travaux d’aménagement des 
constructions existantes, le terrain d’assiette étant 
classé en aléa très fort du plan de prévention des 
risques d’inondation de plaine, en dehors des 
parties urbanisées de la commune ; que les permis 
étaient refusés les 8 avril 2013 et 10 mars 2015 ; 
que poursuivis et condamnés en première instance, 
les prévenus ont relevé appel ; Attendu que, pour 
dire que les arrêtés municipaux des 8 avril 2013 
et 10 mars 2015 s’analysaient en des retraits des 
permis tacites bénéficiant aux prévenus du fait du 
silence de l’administration dans les trois mois de 
leurs demandes, l’arrêt attaqué relève que pour les 
deux constructions, les permis ont été retirés par 

des décisions intervenues dans des délais légaux, 
régulièrement et suffisamment motivées, et de 
manière exempte de critique ; que, pour répondre 
aux conclusions des prévenus qui invoquaient 
leur situation familiale précaire, les juges ajoutent 
que la démolition des constructions litigieuses 
s’impose en considération de la dangerosité de la 
zone soumise à un très fort aléa d’inondation, et de 
sa qualité, qui ne supporte pas la construction de 
cabanons ou de maisons individuelles ; Attendu 
qu’en statuant ainsi, la cour d’appel, qui n’avait pas 
à faire d’investigations en suite de pures allégations 
d’absence de contradictoire dans la procédure 
administrative critiquée par les prévenus, et dès lors 
que, pour ordonner une remise en état des lieux, 
elle a répondu sans insuffisance ni contradiction 
aux conclusions dont elle était saisie, et a ainsi établi 
l’absence de disproportion manifeste entre l’atteinte 
à la vie privée et au domicile et les impératifs 
d’intérêt général des législations urbanistique et 
environnementale, a, abstraction faite de la mention 
erronée d’une peine complémentaire, justifié sa 
décision.
31 janvier 2017, no 16-82.945, B. 26 : Pour ordonner 
la remise en état des lieux prévue par le code de 
l’urbanisme, le juge doit répondre, en fonction des 
impératifs d’intérêt général poursuivis par cette 
législation, aux chefs péremptoires des conclusions 
des parties, selon lesquels une telle mesure porterait 
une atteinte disproportionnée au droit au respect de 
la vie familiale. Encourt la censure pour insuffisance 
de motifs l’arrêt qui, pour ordonner la remise en état 
des lieux consistant dans la démolition de la maison
d’habitation du prévenu, se borne à caractériser 
la culpabilité de ce dernier, sans répondre à ses 
conclusions selon lesquelles une démolition porterait 
une atteinte disproportionnée au droit au respect de 
sa vie privée et familiale et à son domicile, en ce 
qu’elle viserait la maison d’habitation dans laquelle il 
vivait avec sa femme et ses deux enfants, et que la 
famille ne disposait pas d’un autre lieu de résidence 
malgré une demande de relogement.

La patience du lecteur, qui ne raffole pas 
nécessairement des analyses approfondies 
des arrêts et préfère, légitimement, le surf à la 
charrue, est à bout. Donnons donc l’épilogue 
(Crim. 30 mai 2018, n° 16-87182), en forme 
de “ motivation-type ” mais aussi de point final 
(toujours provisoire) à une évolution juridique 
aux racines multiples dans un contexte social, 
économique, administratif et humain compliqué.
Pour ordonner une mesure de remise en état des 
lieux par enlèvement de divers éléments (cloisons 
légères, auvents, terrasses, ...) qui faisaient corps 
avec les caravanes constitutives du domicile des 
prévenus en pleine zone inondable, une cour d’appel 
énonce, et l’administration territoriale l’avait dit avant 
elle, que “ la situation n’est pas régularisable dès 
lors que le terrain est situé en zone naturelle avec un 
fort aléa d’inondation, circonstance qui exclut l’octroi 
d’une autorisation pour réaliser les travaux litigieux ”. 
Les prévenus protestaient de ce qu’ils avaient, 
sans succès, indiqué aux juges la précarité de leur 
situation de logement. La Chambre criminelle les 
éconduit, au motif que (et chaque mot a son poids) 
la cour d’appel, (1) n’avait pas à faire d’investigations 
en suite d’allégations non circonstanciées des 
prévenus, (2) a bien fait, dans la pesée des intérêts 
en présence, de retarder d’un an la date d’effet de 
son ordre de démolir, (3) a établi que la mesure prise 
ne constituait pas une atteinte disproportionnée 
à la vie familiale et au domicile, par rapport aux 
impératifs d’intérêt général des législations de 
l’urbanisme et de l’environnement et de protection 
de la sécurité des personnes.

La suite au(x) prochain(s) arrêt(s).

FIN
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INTRODUCTION

Cet été 2018 aura été chargé de surprises et 
d’imagination du côté de l’aile gauche du Palais 
Royal en matière de protection des droits et libertés 
fondamentaux. En effet, le 1er juin dernier, le Conseil 
constitutionnel a déclaré inconstitutionnel, en tant 
qu’il est trop court, le délai maximal de cinq jours 
dans lequel le législateur avait enfermé l’étranger 
ayant fait l’objet d’une obligation de quitter le 
territoire français (OQTF) pour contester celle-ci1. 
Une semaine plus tard, soit le 8 juin, le Conseil a 
encore jugé que la personne condamnée par défaut 
ou par contumace, c’est-à-dire en son absence, 
peut contester le jugement de condamnation même 
lorsqu’elle prend connaissance de la signification 
de celui-ci postérieurement à la prescription de la 
peine2. Quatre jours plus tard, le 12 juin, le Conseil 
a validé le principe du traitement algorithmique 
des demandes adressées à l’administration, 
à condition, toutefois, que l’usager puisse lui 
demander des comptes et obtenir des réponses  

claires et précises sur ce traitement lui concernant 
personnellement3. Dix jours plus tard, le 22 juin, la 
plus haute juridiction française, au nom du droit au 
recours effectif devant une juridiction, exige que la 
décision du magistrat qui a refusé à une personne 
placée en détention provisoire de correspondre 
(communiquer) avec toute personne de son choix 
puisse être contestée par voie d’appel4. Plus tôt, 
en janvier, le juge de la rue de Montpensier avait 
déclaré contraire à la Constitution «  la création 
d’une zone de protection ou de sécurité » par le 
préfet au motif que cette possibilité qui lui est 
donnée par le législateur (2° de l’article 5 de la loi 
du 3 avril 1955 relative à l’état d’urgence) et visant à 
protéger l’« ordre public » est disproportionnée par 
rapport à « la liberté d’aller et venir » qui sont deux 
principes de nature constitutionnelle à concilier5  ; 
en mars, il avait exigé que les condamnations 
d’assises soient motivées6.
Ce feuilleton estival très fécond de la jurisprudence 
constitutionnelle devait continuer en juillet où le 
Conseil constitutionnel a, par sa décision n° 2018-
717/718 QPC du 6 juillet 20187, soufflé un souffle de 
vie dans la narine du principe endormi de fraternité 
pour le réveiller. Une décision que le Conseil 
constitutionnel a confirmé en renforçant le nouveau 
principe de fraternité8.
Cette décision n°2018-717/718 QPC est importante 
à plus d’un titre. Elle a non seulement complété 
la devise de la République en donnant vie au 
principe de fraternité (I), mais elle a aussi confirmé 
un esquisse dans sa décision dans l’attente de 
l’intervention du législateur pour remédier à une 
inconstitutionnalité qu’il a prononcée, ce qu’il 
conviendra d’analyser (II).
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1 - Décision n° 2018-709 QPC du 1er juin 2018, §§9 et 10. Section française de l’observatoire international des prisons et autres [Délais de 
recours et de jugement d’une obligation de quitter le territoire français notifiée à un étranger en détention]. 2 - Décision n° 2018-712 QPC du 8 
juin 2018, §§11-14. M. Thierry D. [Irrecevabilité de l’opposition à un jugement par défaut lorsque la peine est prescrite]. 3 - Décision n° 2018-765 
DC du 12 juin 2018, §§. 65-72. Loi relative à la protection des données personnelles. 4 - Décision n° 2018-715 QPC du 22 juin 2018, §§. 6, 7, 9 
et 10. Section française de l’Observatoire international des prisons [Restrictions des communications des personnes détenues]. 5 - Décision n° 
2017-684 QPC du 11 janvier 2018, §§. 5 et 6. Associations La cabane juridique / Legal Shelter et autre. 6 - Décision n° 2017-694 QPC du 2 mars 
2018, §§. 8, 9, 10. M. Ousmane K. et autres [Motivation de la peine dans les arrêts de cour d’assises]. 7 - Décision n° 2018-717/718 QPC du 6 
juillet 2018, §§. 7 et 8. M. Cédric H. et autre [Délit d’aide à l’entrée, à la circulation ou au séjour irréguliers d’un étranger]. 8 - Décision n° 2018-770 
DC du 6 septembre 2018, §§. 101-109. Loi pour ne immigration maîtrisée, un droit d’asile effectif et une intégration réussie.



I - Contexte de la naissance juridique 
du principe de fraternité

Jusqu’à l’avènement de cette décision n° 2018-
717/718 QPC du 6 juillet 2018, nul n’aurait pensé 
que la crise migratoire que connaît l’Europe depuis 
2015 aurait un impact aussi grand sur notre 
corpus constitutionnel. C’est pourtant ce contexte 
migratoire (A) qui, à travers les aides apportées aux 
migrants (B), a permis au Conseil constitutionnel de 
donner vie au principe de fraternité (C).

A - L’immigration comme contexte de la naissance 
juridique d’un principe de nature constitutionnelle

Cette décision n° 2018-717/718 QPC du 6 juillet 
2018 a en effet pour point de départ, le contexte 
migratoire en Europe. À cet égard, très récemment 
des intervenants à un colloque au Collège de 
France ont osé faire le lien entre les colonisations 
et l’immigration occidentale actuelle et en appellent 
à une réelle réconciliation, sans mépris ni tentative 
d’exploitation sans contrepartie suffisante, entre 
l’Europe et l’Afrique9.
Au moment où les discours nationalistes, qui 
rappellent le fascisme et le nazisme, ont le vent en 
poupe, cette décision du Conseil constitutionnel ne 
pouvait pas mieux tomber. Tout récemment, dans 
un entretien aux colonnes du quotidien Le Figaro, le 
sociologue québécois Mathieu Bock-Côté affirmait 
la légitimité du discours nationaliste français. De 
manière critique et ironique, et non sans idéologies, 
il affirme : « Il n’est plus légitime, pour un peuple, 

de vouloir assurer sa continuité historique ou 
de défendre ses frontières devant l’immigration 
massive sans qu’on présente de telles aspirations 
comme autant de symptômes de la progression 
de l’extrême-droite dans la vie publique10  ». 
Ainsi, il valide la chasse faite aux migrants par 
certains groupuscules identitaires, lesquels, 
vraisemblablement, ignorent (ou feignent), pour 
certains, d’ignorer l’histoire du développement 
économique du continent européen et de l’occident 
en général, au nom de la légitime recherche des 
racines nationalistes. Pourtant, le sociologue 
québécois n’avait pas besoin de chercher trop 
loin pour voir que les migrants «  envahisseurs  » 
d’aujourd’hui sont les fruits de ce que nous, 
en occident, avons semé depuis des siècles : 
traite négrière, commerce d’esclaves africains, 
colonisations, guerres de pétrole et de minerais 
précieux toujours au nom de la démocratie et 
des droits de l’homme. Autrement dit, on a en 
quelque sorte pillé chez eux et leur sous-sol hier 
pour construire ou rénover nos châteaux, nos 
cathédrales, nos grandes avenues et nos grandes 
places aux réverbères dorés ; en plus de cela, on 
leur envoie depuis au moins les années 1990 nos 
déchets (vieux ordinateurs, vieilles voitures, etc.)11 
dont on ne sait plus quoi faire pendant que l’on 
parle tous azimuts d’énergies propres dans les 
pays développés. Sur ce dernier point, Nicolas 
Hulot, lors de l’annonce surprise de sa démission 
du gouvernement le 28 août 2018, affirme « qu’on 
a infligé à l’Afrique un basculement climatique, que 
leurs terres deviennent totalement stériles12 ». 

Il n’y a jamais eu aucune réparation de la part 
des pays d’occident pour les dommages qu’ont 
subis les populations dont sont issus la plupart 
des actuels migrants. Aujourd’hui ces migrants 
ont compris que, d’une manière ou d’une autre, 
les pays d’occident leur ont mis dans la situation 
qu’ils sont. Dans ces conditions, il n’est guère 
exagéré de dire qu’ils viennent réclamer leur dû ; 
ils ne viennent donc pas demander la charité ; ils 
viennent nous mettre le nez dans ce que nous, 
par nos prédécesseurs, avions fait. D’ailleurs, 
c’est Jacques Chirac, lui-même, qui, en mai 2008, 
déclarait : « On oublie seulement une chose : c’est 
qu’une grande parte de l’argent qui est dans notre 
portemonnaie vient précisément de l’exploitation 
depuis des siècles de l’Afrique. Pas uniquement, 
mais beaucoup viennent de l’exploitation de 
l’Afrique. Alors il faut avoir un petit peu de bon 
sens, je ne dis pas de générosité, de bon sens, de 
justice, pour rendre aux Africains, je dirais ce qu’on 
leur a pris  ; d’autant que c’est nécessaire si l’on 
veut éviter les pires convulsions ou difficultés, avec 
les conséquences politiques que ça comporte, 
dans le proche avenir.13 » Dans la même optique, 
Yanick Lahens, tout juste appelée à la tête de la 
toute nouvelle chaire « Mondes francophones » du 
Collège de France, a pu s’interroger en ces termes : 
« Comment des populations d’Afrique et d’Europe 
transportées peuvent-elles former une civilisation, 
revendiquer l’humanité qui leur avait été déniée, et 
qui continue à l’être ?14 » Toni Morrison, quant à elle, 
ne pouvait pas être plus claire sur les mouvements 
migratoires actuels  : «  Une bonne partie de cet 

exode peut être décrite comme le voyage des 
colonisés vers le siège des colons (les esclaves, en 
quelque sorte, quittant la plantation pour se diriger 
vers le domicile du planteur)15 ». À cet égard, si les 
débats actuels sur la crise migratoire posaient le 
contexte en ces termes, on serait bien avancés. Et, 
à ce récent et éloquent sondage qui démontrerait 
que 54% des Français ne souhaitent pas l’accueil 
de migrants sur notre sol16, Toni Morrison pourrait 
apporter la solution suivante  : «  L’Européen est 
condamné par son refus de méditer de façon 
cohérente sur tout événement hormis ceux qui 
touchent à son confort ou à sa survie.17 »

Ce contexte migratoire en Europe pose la question 
de l’aide apportée aux migrants au regard de 
la législation nationale. C’est cette question qui, 
véritablement, a déclenché la reconnaissance de 
la valeur constitutionnelle du principe de fraternité.

B - Les aides aux migrants comme élément 
déclencheur de cette naissance

Il convient, tout d’abord, de distinguer deux types 
d’aides en matière migratoire. D’abord, l’aide à 
l’entrée irrégulière dont la sanction législative est 
constitutionnelle  ; ensuite, l’aide désintéressée au 
séjour ou à la circulation dont la réprobation est 
inconstitutionnelle dans la mesure où cette aide est 
relative au maintien d’une vie digne de la personne 
humaine.
S’agissant des aides apportées aux migrants, elles 
mettent ici en scène les personnes qui sont à leur 

9 - V. Jakob Vogel, « Les solidarités en Europe : mise en perspective historique », Collège de France, Colloque Revisiter les solidarités en Europe, organisé 
par Alain Supiot (https://www.college-de-france.fr/site/alain-supiot/symposium-2018-06-18-09h45.htm), Consulté le 10 juillet 2018 ; Laurence Bur-
gogue-Larsen, « Les injonctions contradictoires en matière migratoire », Ibid. (https://www.college-de-france.fr/site/alain-supiot/symposium-2018-06-
18-10h00.htm), Ibid. 10 - Alexandre Devecchio, Bock-Côté : « Le politiquement correct se radicalise au rythme où la société diversitaire se décompose », 
Le Figaro.fr, 29 juin 2018 (http://www.lefigaro.fr/vox/societe/2018/06/29/31003-20180629ARTFIG00371-bock-cote-le-politiquement-correct-se-ra-
di radicalise-au-rythme-o-la-societe-diversitaire-se-decompose.php), Consulté le 10 juillet 2018. 11 - D’ailleurs, les scientifiques prévoient une très 
importante aggravation de cet exode notamment de l’orient et de l’Afrique vers l’occident vers 2075 si rien n’est fait pour améliorer les conditions 
de vie des populations d’orient (v. Les temps modernes, Rapport annuel 2017 de l’ONU, Genève, 2017, 144 p.). Ce rapport a fait l’objet d’une 
impressionnante adaptation cinématographique, 2075, les temps changent, qui sortira bientôt. 12 - « Nicolas Hulot, ministre d’État, ministre de la 
Transition écologique et solidaire, est l’invité du grand entretien de Nicolas Demorand et Léa Salamé à 8h20 », France inter, 28 août 2018 (https://
www.franceinter.fr/emissions/l-invite-de-8h20-le-grand-entretien/l-invite-de-8h20-le-grand-entretien-28-aout-2018), Consulté le 28 août 2018. Le 
ministre démissionnaire ajoute : « J’espère que mon départ provoquera une profonde introspection de notre société sur la réalité du monde ; sur 
le fait que l’Europe ne gagnera que si l’Afrique gagne. Est-ce que nous sommes mis en situation de passer un contrat d’avenir avec l’Afrique ? La 
réponse est non. Où est passée la taxe sur les transactions financières qui était le minima pour tenter de donner les moyens à l’Afrique de s’adap-
ter, d’évoluer ? Est-ce que nous ne nous voilons pas la face lorsque, sur une partie des migrants qui viennent frapper aux portes de l’Europe, une 
partie c’est pour des raisons climatiques ? » (Ibid., à partir de la douzième minute). Il conclut : « Est-ce que vous croyez que l’Europe va pouvoir 
vivre en se tournant les pouces alors qu’on a infligé à l’Afrique un basculement climatique, que leurs terres deviennent totalement stériles ? Mais 
c’est cela les vraies questions qu’il faut se poser. » (Ibid., à partir de 29’30’’). 

13 - V. Christophe Bousquet, « Jacques Chirac reconnaît l’exploitation de l’Afrique ! », Le blog de Christophe Bousquet, Mediapart, 4 janv. 
2010 (https://blogs.mediapart.fr/christophe-bousquet/blog/040110/jacques-chirac-reconnait-lexploitation-de-lafrique), Consulté le 10 juillet 2018. 
14 - Propos recueillis par Marie Verdier, « Frissons d’ailleurs au Collège de France, La Croix, 5 juillet 2018. 15 - Toni Morrison, L’origine des 
autres, Trad. Christine Laferrière, Préface de Ta-Nehisi Coates, Éditions Christian Bourgeois, Mars 2018, p. 79. 16 - « 54% des Français contre 
l’accueil de migrants en France », Le Figaro.fr, 18 août 2018 (http://www.lefigaro.fr/flash-actu/2018/08/18/97001-20180818FILWWW00062-54-
des-francais-contre-l-accueil-de-migrants-en-france.php), Consulté le 23 août 2018. 17 - Toni Morrison, Op. cit., p. 91. 
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origine. Parmi celles-ci, l’une attire particulièrement 
l’attention. Il s’agit de l’agriculteur producteur 
d’olives Cédric Herrou. La page Wikipédia qui lui 
est consacrée mentionne «  Aide aux migrants  » 
comme son activité. Cela en dit long de son 
engagement sur ce sujet. 
Cédric Herrou, fervent défenseur des migrants 
arrivés en France et bien connu des médias18, a été 
condamné par la Cour d’appel d’Aix-en-Provence 
à quatre mois d’emprisonnement avec sursis 
pour aide à l’entrée, à la circulation ou au séjour 
irrégulier d’un étranger en France et installation 
en réunion sur le terrain d’autrui sans autorisation, 
condamnations prononcées sur le fondement des 
articles L. 622-1 et L. 622-4 du Code de l’entrée 
et de séjour des étrangers et du droit d’asile 
(CESEDA) qui interdisent l’aide apportée aux 
migrants sur le territoire national. Ce dernier a, à 
l’occasion du pourvoi qu’il a formé contre cet arrêt 
devant la Cour de cassation, posé une question 
prioritaire de constitutionnalité (QPC) contre ces 
dispositions, laquelle a été renvoyée au Conseil 
constitutionnel. Un autre inculpé ayant fait l’objet 
de la même sentence a posé une QPC portant sur 
les mêmes dispositions ; celle-ci a été également 
transférée au Conseil constitutionnel.

Ce sont ces affaires qui ont conduit le Conseil 
constitutionnel à rendre cette décision jumelée  
n° 2018-717/718 QPC dans laquelle il reconnaît la 
valeur constitutionnelle du principe de fraternité. À 
cet égard, les principes de liberté et d’égalité ont 
pu faire l’objet de nombreuses thèses de droit19, 
à n’en pas douter, les recherches doctorales 
des années à venir pourront être davantage 
consacrées au principe de fraternité ; et cela aura 
pour conséquence de rendre, sinon parfait, du 

moins plus complet le triptyque républicain, liberté, 
égalité, fraternité, mentionné comme « devise de la 
République » à l’article 2 de la Constitution de 1958 
et comme « idéal commun » aux termes du second 
alinéa du Préambule de celle-ci et du premier 
alinéa de son article 72-3.

Comme le souligne le communiqué de presse 
diffusé par le Conseil constitutionnel à propos 
de cette décision, c’est la première fois que «  le 
Conseil constitutionnel a jugé que la fraternité 
est un principe à valeur constitutionnelle  ». Mais 
il ne s’agit pas d’une révolution opérée par le 
Conseil, loin de là. Il ne pouvait pas en décider 
autrement dans la mesure où la fraternité, comme 
il l’a lui-même relevé, est inscrite dans la devise 
de la République mentionnée à l’article 2 de la 
Constitution. À cet égard, on aurait espéré que le 
Conseil constitutionnel interprète de manière aussi 
positive pour les droits et libertés fondamentaux 
tous les mots de la Constitution, mais il n’en est 
rien. Sa timidité au regard du droit au travail et à 
l’emploi se trouvant au 5ème alinéa du Préambule 
de la Constitution de 194620, qui semble parfois 
être sacrifié au profit de la liberté d’entreprendre21, 
est une parfaite illustration de cette ambivalence 
du Conseil au regard des valeurs portées par les 
mots contenus dans le bloc de constitutionnalité. 
Mais peut-être que cette initiative, à travers cette 
décision n° 2018-717/718 QPC, est une brèche 
ouverte à une meilleure considération de la valeur 
constitutionnelle dont les mots de la Constitution 
sont porteurs. L’avenir le dira.

Ainsi, si les aides apportées aux migrants ont 
permis au Conseil constitutionnel de donner vie 
ou de réveiller le principe de fraternité dans cette 

décision du 6 juillet 2018, le Conseil a également 
fait usage d’une technique assez originale pour 
parvenir à cette opération.

C - La technique de l’affirmation de la valeur
constitutionnelle du principe de fraternité 
par le Conseil constitutionnel

Cette technique s’inscrit dans le chemin déjà tracé 
par le Conseil constitutionnel dans les années 
1970 à travers sa décision n° 71-44 DC du 16 
juillet 1971 sur la liberté d’association. En effet, 
si, dans cette décision n° 2018-717/718 QPC, le 
Conseil constitutionnel a pris soin de n’évoquer que 
l’article 2 de la Constitution de 1958 qui affirme que  
« La devise de la République est Liberté, Égalité, 
Fraternité »22, il n’a pas pu ignorer le second 
alinéa du Préambule de cette Constitution qui 
affirme « l’idéal commun de liberté, d’égalité et de 
fraternité  » sur lequel les «  institutions nouvelles 
[de la Ve République sont] fondées », quoique ce 
même idéal se trouve également affirmé au premier 
alinéa de l’article 72-3 de cette même Constitution.
Dans ces conditions, le Conseil constitutionnel a 
pu affirmer : « Il découle du principe de fraternité 
la liberté d’aider autrui, dans un but humanitaire, 
sans considération de la régularité de son séjour 
sur le territoire national.  » (§. 8). Par «  liberté 
d’aider autrui  », à savoir les migrants, le Conseil 
constitutionnel précise qu’il est libre à chacun 
d’aider ou de ne pas aider les migrants mais que 
celles et ceux qui ont fait le choix de les aider ne 
peuvent être empêchés de le faire, pas même par 
le législateur auquel «  il appartient […] d’assurer 
la conciliation entre le principe de fraternité et la 
sauvegarde de l’ordre public. » (§. 10). Autrement 
dit, la seule présence de migrants sur le sol national 

n’est pas suffisante à qualifier une atteinte à l’ordre 
public. À cet égard, Michel Borgetto pense que 
le Conseil constitutionnel n’a censuré dans les 
dispositions contestées que « la référence à la seule 
aide au séjour irrégulier23 ». Cette interprétation de 
la décision ne paraît pas tout à fait exacte dans la 
mesure où le Conseil précise lui-même que « l’aide 
apportée à l’étranger pour sa circulation n’a pas 
nécessairement pour conséquence, à la différence 
de celle apportée à son entrée, de faire naître une 
situation illicite. » (§. 12). Cela signifie que le Conseil 
constitutionnel pourrait sanctionner à l’avenir une 
interdiction par le législateur de l’aide apportée à un 
étranger dont la finalité serait de maintenir sa liberté 
de circulation sur le territoire national.
Ainsi, et c’est là que la distinction entre, d’une 
part, aide à l’entrée, et, d’autre part, aide au séjour 
irrégulier ou à la circulation d’un étranger en France 
est intéressante, le juge de la rue de Montpensier 
déclare la première aide inconstitutionnelle quand 
il valide la seconde. En effet, le Conseil a déclaré : 
«  Toutefois, aucun principe non plus qu’aucune 
règle de valeur constitutionnelle n’assure aux 
étrangers des droits de caractère général et absolu 
d’accès et de séjour sur le territoire national. En outre, 
l’objectif de lutte contre l’immigration irrégulière 
participe de la sauvegarde de l’ordre public, qui 
constitue un objectif de valeur constitutionnelle. » 
(§. 9). Donc le « délit de solidarité » n’est maintenu 
que pour l’aide apportée à l’entrée de l’étranger 
en France (§. 12). Mais ce délit d’aide à l’entrée 
de l’étranger en France pose un autre problème 
au regard de la circulation des personnes dans 
l’espace Schengen. Car, bien que les migrants ne 
soient pas en situation régulière, le juge français, 
au regard de ce nouveau principe constitutionnel 
de fraternité, aura du mal à condamner un Français 

18 - Laurent Vareille, « Migrants : Cédric Herrou mis en examen pour «aide à l’entrée et à la circulation irrégulière d’un étranger en France» », 
France Bleu Azur et France Bleu, 26 juillet 2017 (https://www.francebleu.fr/infos/faits-divers-justice/crise-des-migrants-ouverture-d-une-informa-
tion-judiciaire-l-encore-de-cedric-herrou-1501082251), Consulté le 10 juillet 2018. 19 - Jusqu’à présent, les travaux portant sur la fraternité furent 
ou pouvaient être considérés comme relégués au rang de travaux d’essai car la pratique, notamment constitutionnelle rue de Montpensier, ne 
permettait pas de donner un contenu juridique solide à ce qui, depuis ce 6 juillet 2018 historique, est devenu un principe du point de vue juridique. 
V. sur la fraternité, Michel Borgetto, La devise « Liberté, Egalité, Fraternité », PUF, Coll. : « Que sais-je ? », 1997, 127 p. ; Michel Borgetto, La 
notion de fraternité en droit public français : le passé, le présent et l’avenir de la solidarité, LGDJ, Coll. : « Bibliothèque de droit public », 1993, 
689 p. 20 - Décision n° 2015-476 QPC du 17 juillet 2015, Cons. 13. Société Holding Désile [Information des salariés en cas de cession d’une 
participation majoritaire dans une société - Nullité de la cession intervenue en méconnaissance de cette obligation]. 21 - Bien que le Conseil 
constitutionnel laisse parfois entendre que cette liberté d’entreprendre n’est pas absolue en toutes circonstances (Décision n° 2015-33 I, Cons. 
5. Situation de M. Michel BOUVARD au regard du régime des incompatibilités parlementaires).

22 - « Aux termes de l’article 2 de la Constitution : « La devise de la République est «Liberté, Égalité, Fraternité» ». La Constitution se réfère 
également, dans son préambule et dans son article 72-3, à l’« idéal commun de liberté, d’égalité et de fraternité ». Il en ressort que la fraternité 
est un principe à valeur constitutionnelle. » (§. 7). 23 - Michel Borgetto, « ‘Principe de fraternité’ : comment traduire la décision du Conseil 
constitutionnel ? », Blog du Club des juristes, Juillet 2018 (http://blog.leclubdesjuristes.com/principe-de-fraternite-comment-traduire-la-decision-
du-conseil-constitutionnel/), Consulté le 10 juillet 2018.
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24 - Décision n° 2018-770 DC du 6 septembre 2018, §. 107. Op. cit. 25 - AFP, « Des militants d’extrême droite bloquent un col des 
Alpes, lieu de passage de migrants », Libération, 21 avril 2018 (http://www.liberation.fr/france/2018/04/21/des-militants-d-extreme-
droite-bloquent-un-col-des-alpes-lieu-de-passage-de-migrants_1645007), Consulté le 10 juillet 2018. 26 - Entretiens avec Michel Bor-
getto, « Les valeurs de la République, qu’est-ce que la fraternité ? », Séminaire, Département de droit public, EDS, Paris 1, mardi 24 
janvier 2017. 
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ayant apporté une aide à l’entrée sur le territoire 
national à un migrant en situation de détresse de 
l’autre côté immédiat de la frontière entre la France 
et un autre pays dans le seul objectif de lui donner 
des premiers soins par exemple. Le Conseil 
constitutionnel a apporté une réponse assez 
satisfaisante à ce problème en précisant que, pour 
le délit d’aide à l’entrée sur le territoire, « n’est pas 
pénalement responsable la personne qui, face à 
un danger actuel ou imminent qui menace autrui, 
accomplit un acte nécessaire à la sauvegarde de 
la personne, à moins d’une disproportion entre les 
moyens employés et la gravité de la menace.24 »
Par conséquent, le principe de fraternité qui renvoie 
à la solidarité entre êtres humains fait obstacle à ce 
que le législateur interdise toute forme de solidarité 
avec les migrants sur le territoire national. C’est cet 
élément qui a conduit le Conseil constitutionnel 
à conclure  : «  Dès lors, en réprimant toute aide 
apportée à la circulation de l’étranger en situation 
irrégulière, y compris si elle constitue l’accessoire 
de l’aide au séjour de l’étranger et si elle est motivée 
par un but humanitaire, le législateur n’a pas assuré 
une conciliation équilibrée entre le principe de 
fraternité et l’objectif de valeur constitutionnelle de 
sauvegarde de l’ordre public. Par conséquent, et 
sans qu’il soit besoin d’examiner les autres griefs à 
l’encontre de ces dispositions, les mots « au séjour 
irrégulier » figurant au premier alinéa de l’article 
L. 622-4 du code de l’entrée et du séjour des 
étrangers et du droit d’asile, doivent être déclarés 
contraires à la Constitution. »
Par cette déclaration d’inconstitutionnalité, le 
Conseil constitutionnel démantèle une forme 
de «  racisme  » d’État qu’avait mis en place 
le législateur. En effet, les groupuscules qui 
bloquaient la circulation des migrants25, pouvaient 
légitimement se prévaloir des textes aujourd’hui 
censurés par le Conseil constitutionnel comme 
fondement juridique de leur mode opératoire.

Quant aux dispositions de l’article L. 622-4 
du CESEDA, le Conseil constitutionnel a émis 
une réserve d’interprétation en neutralisant de 
possibles mésinterprétations de la part des 
pouvoirs publics et des individus. C’est ainsi qu’il a 
déclaré : « Toutefois, ces dispositions ne sauraient, 
sans méconnaître le principe de fraternité, être 
interprétées autrement que comme s’appliquant en 
outre à tout autre acte d’aide apportée dans un but 
humanitaire. » (§. 14). Ces dispositions excluaient 
en effet de l’immunité de poursuite qu’elles 
prévoient pour les membres de la famille ou autres 
proches d’un étranger toute autre personne. Cette 
décision substitue ainsi une fraternité solidaire et 
humanitaire, au sens d’entre êtres humains, à la 
fraternité familiale ou biologique. Il n’est à cet égard 
pas incongru de voir dans cette décision une forme 
de fraternité quasi spirituelle ou divine. D’ailleurs, 
si l’on croit les travaux effectués sur la fraternité, 
notamment ceux de Michel Borgetto, on remarque 
que le concept de fraternité est, au départ, 
intrinsèquement liée à la doctrine du christianisme. 
Et c’est pour cette raison que le positivisme 
d’Auguste Comte lui a préféré la solidarité car l’idée 
de fraternité suppose un lien, plus que biologique, 
spirituel dont on ne peut se débarrasser par la 
manifestation de sa seule volonté, alors que la 
solidarité suppose que l’on peut décider de ne plus 
être solidaire26. Un autre courant d’idée lui préférait 
la communauté aux motifs que celle-ci n’admettrait 
pas l’exclusion contrairement à la fraternité et à 
la solidarité. Mais, en réalité, il ne s’agit là que 
d’une question d’interprétation et de pratique ; les 
trois notions peuvent, si l’on veut, secréter tant de 
l’exclusion que de l’inclusion de l’autre.

Par ailleurs, cette décision n° 2018-717/718 QPC 
du 6 juillet 2018 n’a pas fait que donner valeur 
constitutionnelle au principe de fraternité  ; il 
confirme un étonnant nouveau pouvoir que le 
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Conseil constitutionnel s’est lui-même reconnu 
dans la modulation dans le temps des déclarations 
d’inconstitutionnalité.

II - La reconnaissance d’un nouveau pouvoir 
du conseil constitutionnel

Ce nouveau pouvoir que le Conseil constitutionnel 
s’est lui-même reconnu se manifeste par son usage 
du crayon en vue de réécrire la loi qu’il a déclarée 
institutionnelle en lieu et place du législateur dans 
l’attente de son intervention concrète (A). Cette 
jurisprudence, qui, pour l’instant, n’est visible 
qu’à travers les décisions QPC, est à mettre en 
perspective avec une autre décision QPC rendue 
en 2016 selon une technique contextuellement 
différente mais dont le sens renvoie également à la 
protection des droits et libertés fondamentaux bien 
que cette jurisprudence paraisse en prise avec le 
principe de séparation des pouvoirs (B).

A - L’usage du crayon par le Conseil constitutionnel 
dans les décisions QPC

Le nouveau pouvoir du Conseil constitutionnel dans 
la modulation dans le temps des inconstitutionnalités 
prononcées se manifeste en effet par ce qu’on a 
pris coutume d’appeler l’usage tant de la gomme 
que du crayon par le Conseil constitutionnel lui-
même. En gros, lorsque le Conseil constitutionnel 
déclare une disposition législative contraire à 
la Constitution, il fait simplement usage de la 
gomme en effaçant la disposition problématique, 
ce qui relève de ses attributions. Il revient alors au 
législateur de réécrire la loi (en tenant compte bien 
sûr de la décision du Conseil) car lui seul aurait 
le pouvoir de le faire. On est là dans l’application 
classique du principe de séparation des pouvoirs. 
Cependant, l’usage du crayon consiste à dire que 

le Conseil constitutionnel ne s’arrêterait pas dans 
l’exercice de ses attributions, il procèderait à la 
réécriture de la loi à la place du législateur27. C’est 
de ce dernier cas de figure dont il est ici question.

Pour s’en expliquer, le Conseil constitutionnel 
a, d’abord, comme à son habitude, rappelé, de 
manière stratégique, qu’il «  ne dispose pas d’un 
pouvoir général d’appréciation de même nature que 
celui du Parlement. Il ne lui appartient pas d’indiquer 
les modifications qui doivent être retenues pour 
qu’il soit remédié à l’inconstitutionnalité constatée » 
(§. 23) avant de « reporter au 1er décembre 2018 la 
date de l’abrogation des dispositions contestées ». 
Pourtant, il a tout de suite, pour ainsi dire, couper les 
herbes sous les pieds du législateur en décidant : 
« Afin de faire cesser l’inconstitutionnalité constatée 
à compter de la publication de la présente décision, 
il y a lieu de juger que l’exemption pénale prévue 
au 3° de l’article L. 622-4 du code de l’entrée et 
du séjour des étrangers et du droit d’asile doit 
s’appliquer également aux actes tendant à faciliter 
ou à tenter de faciliter, hormis l’entrée sur le territoire, 
la circulation constituant l’accessoire du séjour d’un 
étranger en situation irrégulière en France lorsque 
ces actes sont réalisés dans un but humanitaire. » 
(§. 24). Et, comme par hasard, le communiqué de 
presse de cette décision ne fait nullement état de 
ce nouveau pouvoir que s’est conféré le Conseil 
constitutionnel.

Mais cette décision n’est pas la première rendue 
par le Conseil en ce sens. Il avait en effet déjà 
posé la deuxième pierre de cette jurisprudence 
dans sa décision n° 2018-715 QPC du 22 juin 2018 
précitée (§. 11), la première ayant été posée par 
la décision n° 2016-543 QPC du 24 mai 2016 (§§. 
20-21) sur laquelle on reviendra plus longuement. 
Dans cette décision n° 2018-715 QPC, le Conseil 
constitutionnel a d’abord décidé  : «  L’abrogation 

27 - Sur ce point, v. Anne-Laure Cassard-Valembois, « De l’usage de la gomme, comme du crayon, par le Conseil constitutionnel face 
aux malfaçons législatives », Revue Constitutions, n° 3, Juillet-septembre 2011, pp. 316 s.
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28 - Décision n° 2016-543 QPC du 24 mai 2016, §§. 19-21. Section française de l’observatoire international des prisons [Permis de 
visite et autorisation de téléphoner durant la détention provisoire].
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immédiate des dispositions contestées aurait 
pour effet de priver l’autorité judiciaire de toute 
possibilité de refuser aux personnes placées en 
détention provisoire de correspondre par écrit. Elle 
entraînerait ainsi des conséquences manifestement 
excessives. Par suite, afin de permettre au 
législateur de remédier à l’inconstitutionnalité 
constatée, il y a lieu de reporter au 1er mars 2019 la 
date de cette abrogation. » (§. 9). Puis, il a conclu : 
« Afin de faire cesser l’inconstitutionnalité constatée 
à compter de la publication de la présente décision, 
il y a lieu de juger que les décisions de refus prises 
après la date de cette publication peuvent être 
contestées devant le président de la chambre de 
l’instruction dans les conditions prévues par la 
deuxième phrase du quatrième alinéa de l’article 
145-4 du code de procédure pénale.  » (§.  10). 
En d’autres termes, le Conseil constitutionnel a 
d’abord pris la gomme qui lui a permis d’invalider 
la disposition qu’il juge inconstitutionnelle avant 
de prendre lui-même le crayon, du moins 
temporairement, pour réécrire la disposition au 
regard de l’inconstitutionnalité qu’il a prononcée, 
cela jusqu’à ce que le Parlement intervienne, c’est-
à-dire au plus tard le 1er mars 2019. Mais, dans ce 
contexte, on peut se demander à quoi servira en 
pratique l’intervention du législateur.

En définitive, ce qui motive cette opération rare 
(mais d’un avenir qui s’annonce fécond) du 
Conseil constitutionnel est la protection de droits et 
libertés fondamentaux, d’une part, de personnes 
vulnérables livrées à eux-mêmes, comme les 
migrants, et, d’autre part, de personnes détenues 
provisoirement, c’est-à-dire, dans le doute, des 
personnes pouvant, in fine, s’avérer innocentes.
Cette récente jurisprudence du Conseil issue de 
ces deux dernières décisions dans le cadre du 

mécanisme de la QPC est à mettre en parallèle 
avec une autre décision QPC assez curieuse, sinon 
choquante, rendue par le Conseil constitutionnel 
deux ans plus tôt.

B - Un nouveau pouvoir esquissé en 2016

Ce nouveau pouvoir du Conseil constitutionnel 
consistant à réécrire la loi à la place du législateur 
semble être en voie d’affermissement dans la 
mesure où il paraît l’avoir esquissé dans une 
première décision QPC en 2016 avant de le 
confirmer dans les deux décisions QPC sus-
analysées. En effet, le Conseil constitutionnel a 
esquissé ce nouveau pouvoir dans sa décision 
n° 2016-543 QPC du 24 mai 2016 par un contrôle 
indirect de la sincérité du législateur (1), ce qui, 
en définitive, paraît enfreindre le principe de 
séparation des pouvoirs (2).

1 - Un pouvoir esquissé par un contrôle indirect 
de la sincérité du Parlement
Dans sa décision n° 2016-543 QPC du 24 
mai 201628, en vue de moduler dans le temps 
l’inconstitutionnalité qu’il a prononcée, le Conseil 
constitutionnel a décidé  : «  D’une part, les 
dispositions du 9° du paragraphe I de l’article 27 
quater du projet de loi renforçant la lutte contre le 
crime organisé, le terrorisme et leur financement, 
et améliorant l’efficacité et les garanties de 
la procédure pénale, prévoient de modifier 
l’article 145-4 du code de procédure pénale et 
notamment ses troisième et quatrième alinéas. Il 
est en particulier prévu d’ajouter des conditions 
de délivrance de l’autorisation de téléphoner à une 
personne placée en détention provisoire ainsi que 
des motifs pouvant être pris en compte pour refuser 
de délivrer un permis de visite ou une autorisation 
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29 - À cette jurisprudence, il faut ajouter une autre qui lui est connexe en matière de fraude fiscale. Dans une récente décision du 12 octobre 
2018, après avoir déclaré inconstitutionnelle une amende fiscale sans lien avec l’intention de commettre le délit que celle-ci a vocation prévoir  
(§. 7), le Conseil constitutionnel conclut : « Afin de faire cesser l’inconstitutionnalité constatée à compter de la publication de la présente 
décision, il y a lieu de juger que l’amende instituée par le premier alinéa de l’article 1740 A du code général des impôts s’applique 
uniquement aux personnes qui ont sciemment délivré des documents permettant à un contribuable d’obtenir un avantage fiscal indu » 
(Décision n° 2018-739 QPC du 12 octobre 2018, §. 11. Société Dom Com Invest [Sanction de la délivrance irrégulière de documents 
permettant à un tiers d’obtenir un avantage fiscal]). C’est là l’esquisse d’un autre pouvoir de modulation que se donne le Conseil consti-
tutionnel. 30 - V. L’exposé des motifs du projet de loi renforçant la lutte contre le crime organisé, le terrorisme et leur financement, et 
améliorant l’efficacité et les garanties de la procédure pénale dans les commentaires aux Cahiers du Conseil constitutionnel. 31 - C’est 
le titre même du projet de loi dont s’agit.

de téléphoner à une telle personne. Il est également 
prévu d’imposer aux magistrats compétents  our 
répondre à ces demandes un délai pour prendre 
ces décisions et d’aménager une voie de recours 
à leur encontre. Le 4° du paragraphe I de l’article 
27 ter du même projet de loi prévoit enfin qu’en 
l’absence d’un recours spécifique prévu par les 
textes, l’absence de réponse du ministère public 
ou de la juridiction dans un délai de deux mois 
à compter d’une demande permet d’exercer un 
recours contre la décision implicite de rejet de la 
demande. Toutefois, ces dispositions ne sont pas 
encore définitivement adoptées par le Parlement 
au jour de la décision du Conseil constitutionnel. » 
(§. 19).

Après un tel constat, le Conseil a pu conclure  : 
«  Afin de permettre au législateur de remédier 
à l’inconstitutionnalité constatée, il y a donc lieu 
de reporter la déclaration d’inconstitutionnalité 
ainsi que d’éviter que cette déclaration affecte 
les modifications législatives en cours d’adoption 
par le Parlement. […]. » (§. 21). Cette formulation 
ne paraît pas si différente de celle relevée dans 
les décisions n° 2018-712 QPC et 2018-717/718 
QPC29 ; mais elle comporte une nuance qui conduit 
à sa considération particulière ici. On y reviendra.

Autrement dit, il ressort de cette décision  
n° 2016-543 QPC que, pour moduler dans le 
temps l’effet de l’inconstitutionnalité que celle-
ci révèle, le Conseil constitutionnel s’est fondé, 
en partie, du moins, mais c’est essentiel, sur 
certaines dispositions du contenu d’un projet de 
loi, parce que lesdites dispositions vont dans le 
sens de la correction de l’inconstitutionnalité qu’il 
a ainsi prononcée. Le terme « législateur », selon 
l’approche adoptée ici, ne renvoie pas seulement 

au Parlement, il renvoie à tous les organes qui, 
directement ou indirectement, ont une emprise 
sur les initiatives législatives. Parmi ces organes, 
le Parlement, composé des deux assemblées 
législatives, et le gouvernement occupent une 
place privilégiée. En fondant sa décision de 
modulation dans le temps futur en partie sur un 
projet de loi «  en cours d’adoption  », le Conseil 
constitutionnel semble contrôler indirectement la 
sincérité des dispositions contenues dans ce projet 
de loi non définitivement voté. Le Conseil a, pour 
ainsi dire, pris le législateur au mot30. La volonté 
affichée du gouvernement d’améliorer « l’efficacité 
et les garanties de la procédure pénale31 » oblige, 
le Parlement doit ainsi suivre de manière sincère, 
dans le sens de vouloir sincèrement améliorer 
la situation des individus concernés. En d’autres 
termes, le Conseil constitutionnel procède par le 
syllogisme suivant, ce qui est inouï, afin de parvenir 
à une telle modulation des effets de sa décision : le 
juge constitutionnel déclare inconstitutionnelle une 
disposition législative A (majeur). Le législateur est 
sur le point d’adopter une disposition législative 
B, laquelle remédie à l’inconstitutionnalité de la 
disposition législative A que le juge constitutionnel a 
prononcée (mineur). Donc le législateur est obligé 
de ne pas faire machine arrière quant à l’adoption 
définitive de la disposition législative B, et ce dans 
les mêmes termes que son projet qui a été exposé 
(conclusion).

Mais une telle décision du juge constitutionnel ne 
transforme-t-elle pas les chambres du Parlement 
en de simples chambres d’enregistrement ? Cette 
décision du Conseil paraît curieuse lorsque l’on 
sait que celui-ci refuse même de statuer sur un 
problème relatif à la recevabilité d’un amendement, 
au regard de l’article 40 de la Constitution, sous 
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prétexte que ce problème n’a, au préalable, pas été 
soumis à l’organe parlementaire compétent devant 
la première assemblée saisie. Or voilà que le 
même Conseil constitutionnel semble conditionner 
l’expression parlementaire à ses décisions de 
constitutionnalité, en limitant, pour le moins, de 
manière inédite et anticipée, la souveraineté 
parlementaire.

Néanmoins, sur le plan purement technique, il faut 
constater que l’appui du Conseil sur ce projet de 
loi en discussion semble conforter sa décision de 
renvoyer l’effet de cette inconstitutionnalité à une 
date ultérieure. Conforte32, et non pas « conduire » 
le Conseil constitutionnel à cette décision, car 
il paraît que celui-ci, d’ailleurs il l’a lui-même 
exprimé, en a ainsi décidé compte tenu du fait 
que «  l’abrogation immédiate des dispositions 
contestées aurait pour effet de faire disparaître des 
dispositions permettant à certaines des personnes 
placées en détention provisoire d’exercer un 
recours contre certaines décisions leur refusant un 
permis de visite.33  » Par conséquent, on pourrait 
considérer, compte tenu de ce risque d’un effet de 
masse des recours fondés sur l’inconstitutionnalité 
prononcée, que ce seul motif était suffisant pour 
renvoyer dans le futur l’effet lié à l’entrée en vigueur 
de cette inconstitutionnalité. Mais le Conseil 
constitutionnel a préféré conforter cet argument en 

s’appuyant sur cet autre élément du fondement de 
sa décision, à savoir un projet de loi en discussion 
au Parlement, et, ainsi, en ouvrant une perspective 
jurisprudentielle pouvant paraître, pour le moins, 
curieuse, sinon dangereuse, au regard du principe 
de séparation des pouvoirs.

2 - Une perspective jurisprudentielle en prise 
avec le principe de séparation des pouvoirs
L’effet anticipateur de la décision n° 2016-543 QPC 
pose un problème juridique constitutionnel majeur. 
En effet, il semble attaquer, de manière profonde, 
voire même méconnaître, le principe de séparation 
des pouvoirs car il peut, en somme, signifier 
que le Parlement n’a pas le choix de sa décision 
et que ce dernier doit aller dans le sens de la 
perspective jurisprudentielle tracée par le Conseil 
constitutionnel. Cette opération va, en ce sens, au-
delà des termes de l’article 62 de la Constitution. 
Pourtant, le principe de séparation des pouvoirs, 
en l’occurrence la séparation des autorités 
juridictionnelles, dont le Conseil constitutionnel est 
censé faire partie, et du pouvoir législatif qui est 
censé être détenu par le Parlement. Ce principe 
de séparation des pouvoirs aurait dû conduire 
le Conseil constitutionnel à ne pas s’immiscer 
dans la fonction législative tant qu’une disposition 
législative, même définitivement votée par le 
Parlement, mais non encore entrée en vigueur, n’a 

pas été déférée devant lui pour le contrôle de sa 
constitutionnalité34. Mais force est de constater que 
le Conseil va au-delà de ce principe.

On peut interpréter cette opération du Conseil 
de plusieurs manières. Ainsi, on peut considérer 
que celui-ci opère un contrôle indirect de la 
sincérité de la volonté législative ; ce contrôle, on 
peut le supposer, est alors opéré au mépris du 
principe de séparation des pouvoirs dont il a lui-
même la charge de protéger, sachant que cette 
« nouvelle » manière de procéder ne paraît fondée 
sur aucun texte. Dans cette perspective, une fois 
de plus, le Parlement qui est censé être souverain, 
indépendant, autonome… ne l’est finalement pas 
tant face au principe de constitutionnalité qu’assure 
le juge constitutionnel et qui exige de lui une très 
lourde responsabilité.

Néanmoins, le sens de la décision peut être aussi 
compris au regard de l’objectif de démocratisation 
de la justice constitutionnelle. En effet, il semble 
que, par cette décision, le Conseil constitutionnel 
opère ce contrôle indirect de sincérité de la volonté 
législative en vue, peut-être, de la promotion 
du caractère populaire et démocratique de ses 
décisions. Le Conseil pousserait ainsi la démocratie 
constitutionnelle jusqu’au bout, au-delà de sa seule 
« construction progressive35 ». C’est-à-dire que le 

Conseil constitutionnel se placerait au-dessus des 
pouvoirs, non pas en tant que superpouvoir, mais en 
tant qu’arbitre impartial entre les pouvoirs et en tant 
que protecteur des droits et libertés fondamentaux. 
Ainsi, lorsque l’on parle de séparation des pouvoirs, 
le Conseil constitutionnel serait à l’«  écart36  » de 
ce principe. Et lorsque le Conseil affirme encore 
qu’il «  ne dispose pas d’un pouvoir général 
d’appréciation de même nature que celui du 
Parlement37  », il ne viserait pas tant le principe 
de séparation des pouvoirs que le fait qu’il serait 
au-dessus, ou du moins à l’écart de ce principe38, 
alors qu’il pouvait être vu comme « s’inscrivant lui-
même dans cette hiérarchie [des normes et des 
organes] en tant que producteur d’une norme de 
type ‘juridictionnelle’, dont l’existence et la légitimité 
proviennent de l’habilitation donnée par le texte 
de la Constitution.39 » En tout cas, c’est une autre 
interprétation possible de cette étonnante décision 
du Conseil constitutionnel. Mais cette interprétation 
pose un autre problème majeur, celui du pouvoir 
du juge constitutionnel, s’il est mis à l’écart des 
pouvoirs de l’État40.

32 - En effet, en ce qui concerne la modulation dans le temps des effets des décisions du Conseil constitutionnel, bien que cette 
compétence lui soit conférée par le constituant lui-même, à l’article 62 de la Constitution, celui-ci se sent quelque peu inconfortable 
dans l’exercice de cette compétence qui lui donne le pouvoir « redoutable » (Dominique Rousseau et Julien Bonnet, L’essentiel de la 
QPC. Mode d’emploi de la question prioritaire de constitutionalité, Lextenso, 2012, p. 108) de dire au justiciable et au peuple français 
le moment qu’ils peuvent invoquer un principe de nature constitutionnelle devant un juge, alors même que ce pouvoir paraît arbitraire 
puisqu’il n’est encadré par aucuns critères objectifs. Ainsi, le Conseil constitutionnel recherche par tout moyen à fonder sa décision 
de modulation dans le temps des effets des inconstitutionnalités qu’il prononce sur des éléments les plus objectifs possibles, comme 
ce projet de loi sur lequel il prend appui. 33 - Décision n° 2016-543 QPC, Op. cit., §. 20. Sur ce point, cette décision semble corriger 
en quelque sorte une tentative de dérive du pouvoir de modulation dans le temps de certaines inconstitutionnalités prononcées par 
le Conseil constitutionnel, sur le fondement de l’article 62 de la Constitution, à l’instar de celle qu’il avait prononcée à propos du 
délit de harcèlement sexuel en 2012. En effet, l’entrée en vigueur immédiate de l’inconstitutionnalité du délit de harcèlement sexuel, 
prononcée dans sa décision n° 2012-240 QPC, a été accueillie avec beaucoup de critiques de la part de la doctrine. Sur cette décision, 
v. Yves Mayaud, « Le délit de harcèlement sexuel : histoire d’une abrogation fatale ! », Revue de science criminelle et du droit pénal 
comparé, Avril-juin 2012, n° 2, pp. 380-387 ; François Koch, « Harcèlement sexuel : la loi annulée, et maintenant ? », L’Express, 4 
mai 2012 ; Serge Surin, « Les possibles conséquences négatives du pouvoir de modulation dans le temps des effets des déclarations 
d’inconstitutionnalité dans le cadre du mécanisme de contrôle QPC », in Le Conseil constitutionnel français et son évolution actuelle. 
Cinq ans de QPC, Recueil d’articles, Préface de Claire Bazy-Malaurie, Jurist, Moscou, avril 2015, pp. 131 à 143. Ce texte a été 
reproduit dans les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel [mai 2015]. 

34 - Cette perspective jurisprudentielle du Conseil constitutionnel peut paraître incompréhensible et ambiguë. En effet, le Conseil, alors même qu’il 
oblige le Parlement à agir, contre son gré, d’un côté, il se rétracte, de manière surprenante, de l’autre : « Le Conseil constitutionnel ne tient pas des articles 
61 et 62 de la Constitution le pouvoir de rétablir un article irrégulièrement supprimé au cours des débats parlementaires. Il lui revient, en revanche, 
de s’assurer que l’irrégularité constatée n’a pas rendu la procédure législative contraire à la Constitution. » (Décision n° 2016-745 DC, §. 5). 35 - 
Guillaume Drago, cité par Emmanuel Jeuland, Droit processuel général, Montchrestien, 2ème édition, 2012, 2014, p. 54 ; sur la construction 
de la démocratie constitutionnelle par le juge constitutionnel, v. aussi Guillaume Drago, Contentieux constitutionnel français, PUF, Coll. :  
« Thémis droit », 4ème édition, 2016, p. 114. 36 - Cela renvoie ainsi à l’idée de « Constitution-écart » comme « Constitution-garantie des droits 
fondamentaux » esquissée par Dominique Rousseau (« Constitutionnalisme et démocratie », La vie des idées, Septembre 2008, p. 7 
[http://www.laviedesidees.fr/Constitutionnalisme-et-democratie.html], Consulté le 10 juillet 2018). 37 - V. Décisions n° 74-54 DC, Cons. 1 et  
n° 2010-108 QPC du 25 mars 2011, Cons. 6. 38 - C’est cette idée d’écart du juge constitutionnel, par rapport aux autres pouvoirs, que semble 
exprimer Michel Troper lorsque, en s’appuyant sur le mythe d’Ulysse, il affirme : « Ce n’est pas lui [le juge constitutionnel] que le pouvoir attache, 
mais les autres. » (Michel Troper, Le gouvernement des juges, mode d’emploi, Les Presses de l’Université de Laval, Coll. : « Mercure du Nord / 
Verbatim », 2006, pp. 39-40). 39 - Jean-Christophe Le Coustumer, Liberté d’expression, souveraineté nationale et justice constitutionnelle. 
Recherches sur une théorie de la fonction du juge constitutionnel en démocratie, Thèse, Université de Caen, décembre 2002, p. 337.  
40 - Il ne convient cependant pas de poursuivre sur ce problème ici. Cela nous conduirait, en effet, trop loin, eu égard à notre sujet. 
Néanmoins, la question méritait d’être soulevée.
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CONCLUSION

Enfin, on peut remarquer que depuis 2016, et 
particulièrement pendant cet été 2018 qui a vu 
naître le principe constitutionnel de fraternité, le 
Conseil constitutionnel s’est donné beaucoup 
de largesse en matière de protection des droits 
et libertés fondamentaux. Ce comportement 
du juge de la rue de Montpensier se manifeste 
dans un contexte où les principes sur lesquels 
sont fondés la démocratie et l’État de droit sont 
ébranlés. Ainsi, le juge constitutionnel paraît 
comme un rempart du système démocratique 
qui bat de l’aile partout dans le monde en 
faisant délibérément le choix, dans le respect 
des règles et principes établis, de remettre 
l’individu, l’homme, le prochain…, au centre 
de la politique de l’État lors même que le 
législateur a parfois tendance à l’ignorer. C’est 
la raison pour laquelle, bien que ces décisions 
du Conseil constitutionnel puissent, à bien des 
égards, paraître particulièrement surprenantes, 
il convient de les placer dans leur contexte tout 
en gardant le sens d’une observation critique 
qui est nécessaire pour éviter toute dérive qui 
peut provenir de part et d’autre, y compris du 
juge (constitutionnel) lui-même. 
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Le Code civil, la Constitution civile de la France – 
« Constitution civile des Français » (J. Carbonnier), 
le Code civil se distingue par sa stabilité et par sa 
relative intangibilité. On comprend que le législateur 
n’envisage le plus souvent de le réformer qu’en 
tremblant. «  Ecrin précieux  », toute réforme du 
Code civil est source de controverses et fait naître 
de nombreuses résistances. Toutes modifications 
ou adjonctions ne sont possibles qu’avec le 
renfort de justifications juridiques et économiques 
et avec l’appui d’une forte volonté politique. Si ce 
processus de réforme a pu être engagé en droit 
de la famille et en droit des sûretés, le Titre III du 
Livre III relatif au droit des obligations est resté 
quasiment intact depuis son origine. Pourtant, si 
l’interprétation évolutive du Code civil (R. Saleilles) 
a un temps permis aux juges, avec l’aide des 
praticiens, d’adapter les textes aux évolutions 
économiques et sociales, cette méthode connaît 
aujourd’hui ses limites. Le droit des obligations du 
Code civil avait mal vieilli. Il n’était plus en phase 
avec son environnement. L’essentiel du droit 
positif des obligations se situait hors les murs du 
Code civil et ce dernier n’était plus, aux yeux des 

systèmes étrangers, une vitrine fidèle du droit des 
obligations. Il fallait le réformer et c’est chose faite 
avec l’ordonnance du 10 février 2016 et la loi de 
ratification du 20 avril 2018.

De la loi d’habilitation à l’ordonnance du 
10 février 2016 – C’est dans un effort de 
« modernisation »  et de « simplification » qu’un projet 
de loi d’habilitation avait été déposé le 27 novembre 
2013. Selon l’exposé des motifs, « le présent projet 
s’inscrit dans ce programme de simplification, 
d’allègement des contraintes, de clarification de 
l’action administrative et de modernisation du droit et 
des procédures ». A cette fin, un avant-projet avait 
été élaboré le 25 février 2015 et avait été soumis 
à la consultation publique jusqu’en avril 2015. 
Les réponses ont été nombreuses. Ces critiques, 
observations, appréciations, propositions ont été 
non seulement lues par l’équipe de la direction 
des affaires civiles du ministère de la justice, mais 
surtout, pour nombre d’entre elles, intégrées au 
sein du texte final. Même si toutes les modifications 
ou les absences de modifications susciteront 
critiques et/ou regrets, l’ensemble est cohérent et 
l’essentiel est pertinent. Afin, cependant, de laisser 
aux relais et destinataires de la loi, que sont les 
praticiens (magistrats, avocats, notaires juristes 
d’entreprise), enseignants et sujets de droit, le 
temps de se familiariser avec ces nouveaux textes, 
l’article 9 de l’ordonnance a prévu une entrée en 
vigueur au 1er octobre 2016. Pour des raisons de 
sécurité juridique, le législateur a fait le choix de 
ne soumettre à ces dispositions nouvelles que les 
contrats conclus après cette date. Les exceptions 
sont rares et concernent les alinéas 3 et 4 de 
l’article 1123, l’article 1158 et l’article 1183. Il s’agit 
des actions interpellatoires ou interrogatoires 
consacrées respectivement au sein du pacte de 
préférence, dans le cadre de la représentation et en 
matière de la nullité. Dans le même esprit, la loi de 
ratification, qui aurait dû être minimaliste, a modifié 
substantiellement certains textes de l’ordonnance. 
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Pour des raisons de sécurité juridique, ces 
nouveaux textes n’entreront en vigueur que le 1er 
octobre 2018.

La méthode – Deux idées fédératrices permettent 
de comprendre la démarche choisie par le 
législateur. Il entend faire œuvre de compromis et 
l’ordonnance se veut une œuvre cohérente.
Œuvre de compromis, l’ordonnance du 10 février 
2016 n’entend pas faire table rase du passé, 
suivant en cela les sages directives de Portalis au 
temps de la rédaction du Code Napoléon. « Il faut 
être sobre de nouveauté en matière de législation » 
disait-il. Selon le projet, il n’est pas question « de 
refondre totalement mais (de) moderniser le droit 
des contrats (…) ».  Il s’agit d’une réforme « à droit 
constant » notamment en consolidant « les acquis 
jurisprudentiels ». Même si la formule est maladroite, 
le législateur souhaite opérer un changement dans 
la continuité. Il mise sur une « révolution tranquille ». 
L’essentiel des dispositions est ainsi destiné à 
consolider le droit et à réceptionner les techniques 
nées des forces créatrices du droit que sont les 
juges et les praticiens. Font ainsi leur entrée dans 
le Code civil le processus de formation du contrat, 
à savoir l’offre et l’acceptation, la période des 
pourparlers, les contrats préparatoires (promesse 
unilatérale de contrat et pacte de préférence) ou 
encore l’obligation précontractuelle d’information.
La poursuite d’une œuvre cohérente justifie, 
ensuite, le passage par la procédure d’urgence 
à savoir une réforme par voie d’ordonnance (art. 
38 de la Constitution). En passant par cette voie, 
l’objectif a été de réformer le Titre III du Livre III 
par un texte homogène et cohérent qui ne risque 
pas d’être défiguré par de multiples amendements 
qui sont parfois rédigés clés-en-main par les 
différents représentants d’intérêts sans une grande 
transparence. Le droit des obligations, à l’inverse 

du droit de la responsabilité civile, repose sur des 
enjeux plus techniques que politiques et peut 
justifier que l’on se passe d’un débat parlementaire. 
Une telle méthode n’a rien d’anti-démocratique, 
contrairement à l’avis de certains élus notamment 
de nombreux sénateurs. Tout d’abord, 
l’ordonnance n’est pas l’œuvre de technocrates 
mais le fruit d’un dialogue entre les forces vives 
du monde économique, du monde politique et du 
monde juridique1. La réforme est ainsi inspirée, en 
France, par les travaux académiques du groupe 
présidé par Pierre Catala (2005) et du groupe 
présidé par François Terré (2008), ainsi que par 
les projets de réforme officiels de la Chancellerie 
publiés en 2008 et 2009, l’ensemble ayant été 
enrichi des réflexions des professionnels du monde 
économique (MEDEF, CCI…) et de ceux du monde 
juridique (CSN, CNB, Cour de cassation, doctrine 
«  collective  » ou «  individuelle  »). L’ambition du 
législateur est de restaurer la fonction de modèle 
du Code civil et justifie qu’il se soit également 
inspiré des codes savants que sont les Principes 
du droit européen du contrat et les Principes 
Unidroit, ainsi que des textes européens tels que 
le projet de règlement relatif au droit commun de la 
vente du 11 octobre 2011 et de la Convention sur la 
vente internationale des marchandises.

La démocratie se caractérise davantage ici par 
sa nature participative que délibérative, par un 
processus échelonné dans le temps. Ensuite, 
certes rénover le droit des obligations, c’est prendre 
parti sur les principes d’efficacité économique 
et de justice et c’est opérer un choix sur le rôle 
respectif des parties et du juge. Cependant, 
il est moins question dans ces hypothèses 
de politique publique et sociale et avant tout 
question de politique juridique et de choix d’ordre 
philosophique. 

Enfin, l’expérience passée confirme qu’une 
réforme par voie d’ordonnance, qui doit rester 
exceptionnelle, n’en produit pas moins des 
résultats très appréciables. Il en fut ainsi du droit 
de la filiation et du droit des sûretés réelles. Il en fut 
ainsi bien avant encore avec le Code civil lui-même 
qui a été le fruit d’une telle procédure dérogatoire. 
Peut-on encore douter aujourd’hui de la qualité du 
résultat ?
Au-delà d’un discours sur la méthode, l’ordonnance 
invite à s’intéresser à son esprit.

L’esprit de la réforme – L’esprit de l’ordonnance 
renvoie aux objectifs poursuivis et aux valeurs 
promues.
Parmi les objectifs mis en lumière par la loi 
d’habilitation et le rapport remis au président de la 
République, certaines ont trait à la qualité du droit, 
fonction pédagogique de la réforme, et d’autres ont 
trait à l’efficacité du droit, fonction stratégique de 
la réforme.
La réforme du Titre III du Livre III veut améliorer 
la qualité du droit, en garantissant une meilleure 
« accessibilité », « lisibilité » et « intelligibilité ». Par 
ces mots, le législateur insiste sur le besoin urgent 
qu’il y avait de réformer le Code civil dans un but 
pédagogique. Le droit des obligations était devenu 
inaccessible et incompréhensible en raison d’une 
dispersion des sources du droit. Une grande part 
du droit des contrats, en particulier, se trouvait en 
dehors du Code civil. Ainsi en était-il du processus 
de formation du contrat qui a été pendant longtemps 
l’œuvre conjuguée de la jurisprudence, de la 
pratique et de la doctrine. L’autre partie du droit 
des contrats figure encore au sein d’autres codes – 
Code de la consommation, Code commerce, Code 
de la construction et de l’habitation – ou au sein de 
lois spéciales (copropriété, bail d’habitation…). 
Le Code civil devait impérativement redevenir ce 

« temple » du droit commun au sein duquel devait 
se retrouver l’essence du droit des obligations.
La réforme entend, ensuite, renforcer l’efficacité du 
droit et remplir ainsi une fonction stratégique. Le 
Code civil avait progressivement perdu son statut 
de modèle pour les autres systèmes juridiques. 
En réformant le droit des obligations, le législateur 
espère faciliter la circulation du modèle français. 
En ce sens, l’exposé des motifs souligne que 
la réforme doit permettre «  le rayonnement et 
l’attractivité du système juridique français ». Dans 
un contexte de globalisation, de compétitivité 
entre les systèmes juridiques (concurrence entre 
les centres d’arbitrage, classement au sein des 
différents rapports Doing business…) et de 
processus d’harmonisation européenne, la France 
devait rénover ce qui fait le symbole du droit 
civil figurant au Titre III du Livre III. Cette réforme 
devrait permettre au droit français de participer 
au jeu d’influence que se livrent les systèmes 
juridiques européens et au-delà. C’est notamment 
dans cet objectif d’accessibilité et d’attractivité 
que le législateur a franchi le pas en supprimant 
la notion de «  cause  » tout en conservant ses 
principales fonctions. Même si on peut ne pas être 
aussi optimiste que les défenseurs de la réforme 
sur l’influence future du modèle du Code civil, il 
devenait primordial de dépoussiérer le droit des 
obligations afin de se doter d’un outil de séduction 
et d’une source d’inspiration plus convaincante à 
l’étranger.

Quant aux valeurs promues, le législateur 
entend concilier efficacité économique et justice 
contractuelle. Le législateur souhaite moderniser 
le Code «  (…) en conservant l’esprit du code, 
favorable à un consensualisme propre aux 
échanges économiques, tout en assurant la 
protection des plus faibles ».
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Au nom de l’efficacité économique, l’accent est mis 
sur le contrat, instrument d’échanges économiques 
mais aussi sur le lien contractuel dont il faut garantir 
la pérennité. L’efficacité économique se traduit par 
une primauté accordée à la liberté contractuelle 
sacralisée au sein de l’article 1102, premier 
principe directeur du droit des contrats. L’efficacité 
économique se rapporte aussi à l’unilatéralisme 
croissant qui profite aux créanciers. Ainsi de la 
consécration du principe de rupture unilatérale 
du contrat hors le juge, du pouvoir de fixation 
unilatérale du prix, de l’exception d’inexécution 
par anticipation ou encore du rejet de l’exécution 
forcée en nature lorsqu’elle est manifestement 
disproportionnée. 
Au nom de la justice contractuelle, l’accent est mis 
sur le contrat, lien personnel et objet d’une forme 
d’humanisme juridique. La justice contractuelle 
promue par la réforme, remettant en question le 
libéralisme du Code civil et l’égalité abstraite entre 
contractants qui s’y rattachait, se décline désormais 
sous deux formes : la justice substantielle, 
l’équilibre du contrat, et la justice procédurale, le 
comportement loyal.
Paradoxalement, l’ordonnance accorde aux parties 
un pouvoir plus important faisant du contrat la 
chose des parties. A ce titre s’opère même une 
véritable américanisation du droit des contrats 
en incitant les parties à rédiger des contrats 
sur mesure, à formaliser leurs intentions et leurs 
objectifs, à alimenter les notions à contenu variable 
qui irradient le nouveau droit des contrats. Au 
sein du contrat, il faut définir, expliquer, justifier, 
contextualiser pour limiter l’incertitude qui est liée 
aux nouveaux modes d’intervention du juge dans le 
contrat. Mais en même temps, les pouvoirs du juge 
sont accrus notamment grâce à la multiplication 
des standards juridiques et à l’octroi de nouvelles 
prérogatives pour contrôler le contenu du contrat et 
le comportement des contractants.

Cet équilibre fragile qu’avait trouvé les rédacteurs 
de l’ordonnance du 10 février 2016 a cependant 
été bouleversé par la loi de ratification qui sans 
opérer une réforme de la réforme modifie des 
dispositions phares de l’ordonnance.

La loi de ratification du 20 avril 2018 – Réforme de 
la réforme ? – Le premier projet de loi de ratification 
du 9 juin 2017 comportait un seul article, validant 
l’ordonnance du 10 février 2016 sans retraits ni 
ajouts. Cette version a probablement été jugée 
trop sèche par les sénateurs, très critiques à 
l’égard de la réforme par voie d’ordonnance, qui 
ont saisi l’opportunité de ce projet pour débattre de 
nouveau du fond de la réforme. Fruit du dialogue 
qui s’est engagé entre les sénateurs, les députés 
et le gouvernement, ayant abouti à la version 
définitive de la Commission mixte paritaire, la loi de 
ratification a finalement été votée le 20 avril 2018. 
Cette loi consolide pour l’essentiel les dispositions 
de l’ordonnance du 10 février 2016 en apportant 
des clarifications, des corrections et en opérant 
quelques révisions. Peut-on au regard de ces 
rectifications parler de réforme de la réforme ?

Les méthodes disponibles – Pour répondre à cette 
question, un retour sur la méthode s’impose, qui 
facilite en même temps l’identification des objectifs 
poursuivis par les auteurs de ce texte. Lorsque 
Madame la ministre Christiane Taubira avait imposé 
le passage par voie d’ordonnance, elle s’était 
également engagée à ce que les textes puissent 
de nouveau être débattus lors de l’élaboration de 
la loi de ratification2. La démarche est originale 
car l’histoire nous avait habitués à une ratification 
pure et simple ou minimaliste des ordonnances. 
Certains, en ce sens, afin de passer de la 
résistance à la résilience et de ne pas s’exposer 
à un « détricotage » de la réforme menaçant sa 
cohérence d’ensemble, avaient défendu une 

ratification sèche sans modification3. Une autre 
solution, intermédiaire, consistait à défendre une 
ratification-rectification, en corrigeant les erreurs 
grossières, les incohérences manifestes et les 
sources de controverses. Un tel choix intermédiaire 
pouvait cependant s’avérer dangereux car la 
frontière entre rectification et révision est souvent 
poreuse4, ce que confirme la version finale de la 
loi de ratification. Enfin, la position la plus extrême, 
prenant la forme d’une « revanche démocratique », 
aurait été une révision des dispositions phares 
de l’ordonnance, gommant l’aspect social de la 
réforme pour renforcer sa coloration libérale, ce 
qu’on tenté les sénateurs dont l’ardeur a été freinée 
par les députés et le gouvernement.

La méthode choisie – Si la commission des lois 
du Sénat rappelle dans son rapport sa volonté 
de ne pas remettre en cause la substance de la 
réforme et affirme se limiter à corriger certaines 
dispositions ambiguës ou incohérentes, la réalité 
est tout autre5. Rien d’étonnant à vrai dire car les 
sénateurs ont toujours été farouchement opposés 
à une réforme par voie d’ordonnance, opposition 
formellement et substantiellement rappelée dans le 
rapport de la Commission des lois du Sénat. Sous 
couvert d’une ratification-rectification, le Sénat a 
entrepris, dans ses différents amendements, de 
défigurer l’ordonnance du 10 février 2016. Il était 
au départ question de limiter la lutte contre les 
clauses abusives aux seules clauses du contrat 
d’adhésion non négociables, de réduire l’abus 
d’état de dépendance au domaine économique, 
de priver le juge de son pouvoir de révision en 
cas d’imprévision. Si les sénateurs étaient allés 
au bout de leurs ambitions que serait-il resté des 
innovations de la réforme du droit des obligations ? 
La commission des lois de l’Assemblée nationale, 
dans le même esprit que le Gouvernement, s’était 
montrée plus respectueuse du travail accompli 

par les rédacteurs de l’ordonnance en limitant 
les amendements, autant que faire se peut, à la 
correction des incohérences et à la clarification 
des zones d’ombre. Le résultat final respecte, pour 
l’essentiel, l’intégrité de l’ordonnance du 10 février 
2016.

Travaux « postparatoires » - Une autre originalité du 
processus d’élaboration de la loi de ratification est 
l’importance attribuée dans cette réforme aux 
travaux « postparatoires », néologisme exprimant 
la détermination a posteriori de la «  ratio legis  » 
par des interprètes qui ne sont pas à l’origine du 
texte. L’exercice est utile, il faut l’avouer, mais très 
singulier. A ce titre, la Commission des lois du Sénat 
détermine dans son rapport la nature supplétive ou 
impérative des nouvelles dispositions du Titre III du 
Livre III et donne son avis sur l’articulation entre droit 
commun et droits spéciaux. Quelle force normative 
faut-il attribuer aux débats entre les chambres du 
Parlement ? D’une part, lorsque le texte initial n’a pas 
été modifié les « interprétations » données par les 
parlementaires au sein de leurs rapports respectifs 
ont nécessairement moins de force. Il ne s’agit pas 
à proprement parler de la ratio legis, mais d’une 
interprétation a posteriori des textes parmi d’autres 
interprétations. Il s’agit d’une simple opinio juris. En 
revanche, cette recherche de la ratio legis au sein 
des débats est bien-fondée lorsqu’il s’agit de textes 
de l’ordonnance corrigés ou substantiellement 
modifiés à l’occasion de la loi de ratification. D’autre 
part, s’il est bon lors de la mise en œuvre des textes 
de tenir compte des débats parlementaires, ils sont 
et restent un élément d’appréciation parmi d’autres. 
Le juge n’est pas un automate et sa volonté peut 
être, qu’on l’approuve ou le déplore, de mener 
une politique jurisprudentielle distincte, lorsque le 
silence, la flexibilité ou l’ambiguïté des textes l’y 
autorise. Le juge peut ainsi donner à cette réforme 
une coloration plus ou moins libérale ou plus ou 
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moins sociale. C’est une donnée qu’il convient de 
ne pas négliger lorsque les textes seront mis à 
l’épreuve des faits et soumis à l’imagination des 
praticiens.

L’esprit – Quant à l’esprit des débats lors de 
la discussion de la loi de ratification, il diffère 
radicalement du Sénat à l’Assemblée nationale. 
Alors que cette dernière entendait conforter le 
fragile équilibre de l’ordonnance entre efficacité 
économique et justice contractuelle, le Sénat, 
fortement influencé par des groupes d’intérêts 
issus du milieu économique, entendait renforcer la 
tonalité libérale de la réforme en privant d’efficacité 
une grande partie des instruments mis en place 
pour protéger la partie faible. Le Sénat en est 
même venu, dans le rapport de sa commission, 
à renvoyer de manière générale, pour toute autre 
proposition, aux réflexions du Haut comité juridique 
de la place financière de Paris6. La légitimité 
d’une telle institution n’est pas contestable et 
la pertinence économique des propositions 
non négligeable, mais le renvoi général par la 
commission des lois du Sénat interroge à la fois sur 
le fond, car les idées véhiculées sont extrêmement 
libérales, et sur la forme, car on peut être étonné 
d’un renvoi, sans réserves, à des propositions 
formulées au profit d’intérêts certes légitimes mais 
catégoriels. Plus de peur que de mal, même si les 
interprétations données à certains articles lors des 
débats continueront d’influencer les interprètes, 
car la version finale de la loi de ratification préserve 
ce juste équilibre entre efficacité économique et 
justice contractuelle7. 
Sans être une réforme de la réforme la loi de 
ratification se compose de règles interprétatives, 
alors en principe applicables au 1er octobre 2016, 
et des règles nouvelles modifiant substantiellement 
l’ordonnance du 10 février 2016, applicables au 1er 
octobre 2018 (art. 16 de la loi de ratification).

Cette toile de fond ainsi posée, il reste à analyser 
le nouveau corps de règles qui compose le 
nouveau Titre III du Livre III. Un mot d’ordre rappelé 
régulièrement par la loi d’habilitation et le rapport 
remis au président de la république : moderniser. 
Moderniser un droit, c’est tirer les leçons du 
passé. Moderniser c’est aussi aller au-delà du 
passé pour construire l’avenir. Conformément à 
la pensée bergsonienne, le législateur a entendu 
s’appuyer sur le passé pour s’incliner vers l’avenir. 
Le nouveau Titre III du Livre II est donc un trait 
d’union, un pont entre le passé et l’avenir. Pour 
présenter l’ordonnance du 10 février 2016 et 
la loi de ratification du 20 avril 2018 dans toute 
leur diversité, il a paru judicieux, à la différence 
des intervenants d’aujourd’hui qui vont aborder 
les mécanismes dans leurs détails, d’aborder 
l’axiologie qui innerve l’ensemble de la réforme. 
Cette axiologie se compose principalement de trois 
valeurs qui constituent en quelque sorte la devise 
du nouveau droit des contrats  : sécurité, justice 
et liberté. Ces trois valeurs sont en permanence 
conciliées au sein de l’ordonnance. Nous pouvons 
aborder ces trois valeurs de manière quelque peu 
sentimentale. S’il est vrai que la réforme instaure 
un peu de sécurité et beaucoup de justice, elle 
se caractérise surtout par une place déterminante 
accordée à la liberté contractuelle. Reprenons 
ces trois approches des valeurs véhiculées par la 
réforme : un peu (sécurité), beaucoup (justice) et 
passionnément (liberté). 

I. Un peu de sécurité

Au sein de l’ordonnance, la sécurité renvoie tant au 
droit des contrats mis en place par l’ordonnance 
qu’à la sécurité juridique du contrat. 

Sécurité du droit des contrats – La sécurité juridique 
constitue un des objectifs premier de la réforme 

à lire la loi d’habilitation et le rapport remis au 
président de la République. Cette sécurité juridique 
renvoie tant à l’accessibilité et à l’intelligibilité du 
nouveau droit qu’à sa prévisibilité.
Sur le premier point, l’accessibilité et l’intelligibilité, 
la réforme tente en effet, pour une plus grande 
attractivité de rendre le droit des contrats plus 
accessible aux sujets de droit et surtout aux juristes 
étrangers. Pour ce faire, certaines règles sont 
simplifiées (obligation alternative, offres réelles 
faites par le débiteur…) mais surtout de nombreux 
pans de notre droit des contrats purement 
jurisprudentiels font leur entrée dans le Code 
civil  : la théorie de l’offre et de l’acceptation, les 
pourparlers, le droit des restitutions, la cession de 
contrat, la fixation unilatérale du prix, la résolution 
par notification, la théorie du droit de critique 
des nullités, la caducité dans les ensembles 
contractuels, et bien d’autres encore.

La sécurité juridique c’est aussi la prévisibilité 
et il faut avouer que sur ce point il y a encore 
quelques lacunes. Certaines règles laissent 
planer un doute sur leur caractère supplétif  : la 
disproportion manifeste de l’article 1221 qui exclut 
toute exécution forcée en nature est-elle une règle 
supplétive ? La loi de ratification n’apporte aucune 
précision. Les sénateurs de manière totalement 
incohérente y voit une application de la théorie de 
l’abus mais en concluent qu’il s’agit d’une règle 
supplétive ! Autre interrogation, rendant le nouveau 
droit moins prévisible, la résolution judiciaire 
est-elle d’ordre public, la formulation de l’article 
1227 laissant entendre que toute clause contraire 
serait prohibée ? La réduction unilatérale du prix 
de l’article 1223 réécrit par la loi de ratification 
est-elle d’ordre public  ? Peut-on renoncer à une 
condition suspensive qui a défailli (art. 1304-4 C. 
civ.) au moyen d’une stipulation contractuelle ce 
qui suppose encore de déterminer s’il s’agit d’une 
règle supplétive ?

D’autres dispositions posent un problème 
d’interprétation : Le juge peut-il fixer judiciairement 
un prix même s’il n’y a pas d’abus dans un contrat 
de prestation de service ? Comment apprécier le 
délai raisonnable qui revient dans de nombreuses 
dispositions ? Comment apprécier la disproportion 
manifeste de l’article 1221 ? La clause résolutoire 
empêche-t-elle d’opter pour la rupture unilatérale 
hors le juge ? L’avantage manifestement excessif 
de l’abus d’état de dépendance fait-il présumer 
l’abus  ? La responsabilité du tiers dans le pacte 
de préférence est-elle encore soumise à l’exigence 
d’une connaissance fautive ? Le juge peut-il relever 
d’office un cas de nullité relative ? La demande de 
révision pour imprévision s’impose-t-elle au juge ? 
La réduction unilatérale du prix est possible mais 
l’article 1223 évoque une étrange «  acceptation 
du débiteur » ! Qu’est-ce qu’un contrat d’adhésion 
dans l’esprit du législateur, la nouvelle définition 
issue de la loi de ratification se référant à un 
« ensemble de clauses non négociables » ? D’une 
manière générale, la prolifération des standards 
juridiques va faire naître un contentieux abondant.
A vrai dire, l’ensemble de ces interrogations et de 
ces doutes sont le prix de toute réforme importante 
et spécialement lorsqu’il s’agit du droit des contrats 
qui est une matrice de toutes les autres disciplines. 
Il est cependant une question qui fait planer 
une ombre malsaine sur la réforme, ce sont les 
questions de droit transitoire. Cette question devrait 
faire naître les débats les plus importants dans 
les premières années d’application. Tout d’abord, 
l’article 9 de l’ordonnance du 10 février 2016 
aborde le principe de survie de la loi ancienne mais 
ne dit rien des questions de preuve, du régime 
général des obligations ou des questions relevant 
de l’extracontractuel. L’article 9 prévoit que le droit 
intermédiaire issu de l’ordonnance du 10 février 
2016 est applicable aux actes et faits accomplis 
à partir du 1er octobre 2016. La loi de ratification 
a ajouté, ensuite, des difficultés transitoires 
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supplémentaires en distinguant en son article 16 les 
dispositions interpétatives, qui devraient s’appliquer 
au jour de l’entrée en vigueur des textes interprétés, 
soit le 1er octobre 2016, et les dispositions opérant 
une modification substantielle applicables à partir 
du 1er octobre 2018. Cependant dans le lot des 
règles interprétatives, il existe parfois de véritables 
règles rétroactives qui sous couvert d’interprétation 
opèrent en réalité une véritable modification (ex. 
art. 1112 sur les pourparlers et la perte de chance ; 
art. 1143 sur l’abus d’état de dépendance…). En 
outre, la Cour de cassation par une série d’arrêts 
(Cass. ch. mixte, 24 février 2017, Cass. 1re civ., 20 
septembre 2017 et Cass. soc., 21 septembre 2017) 
invite les juges du fond à interpréter le droit ancien 
à la lumière du droit nouveau. Cela signifie qu’ils 
peuvent également interpréter le droit intermédiaire 
de l’ordonnance du 10 février 2016 à la lumière du 
droit nouveau de la loi de ratficiation. Les praticiens, 
non encore familiarisés avec les nouveaux textes, 
doivent donc désormais combiner potentiellement 
trois droits  : le droit ancien pour les actes et faits 
accomplis avant le 1er octobre 2016  ; le droit 
intermédiaire pour les actes et faits accomplis entre 
le 1er octobre 2016 et le 30 septembre 2018 ; le 
droit nouveau applicable à partir du 1er octobre 
2018 issu de la loi de ratification.

Si le bilan concernant la sécurité du droit des 
contrats est mitigé, en revanche, la sécurité du 
contrat lui-même est renforcée par la réforme.

Sécurité du contrat – C’est ici la force obligatoire 
du contrat qui sort renforcée de la réforme. L’article 
1103, ancien article 1134 al. 1er C. civ., figure 
désormais dans la partie liminaire et constitue un 
des principes directeurs du droit des contrats. 
Cette sécurité renforcée est tout d’abord visible 
au stade des contrats préparatoires. La promesse 
unilatérale de contrat engage définitivement le 
promettant qui ne peut révoquer la promesse 
(art. 1124 al. 2 nouv. C. civ.). Le bénéficiaire peut 
alors demander l’exécution forcée en nature.  

Le législateur attache une importance particulière à 
l’exécution forcée en nature, au respect de la parole 
donnée, signe d’une conception plus morale du 
droit des contrats à la différence du droit anglais qui 
privilégie l’efficient breach of contract et l’exécution 
par équivalent. Cela explique le principe posé à 
l’article 1221 notamment qui consacre l’exécution 
forcée en nature comme le principe. Surtout c’est la 
promesse unilatérale de vente qui gagne en force 
car la loi vient par l’article 1124 al. 2 combattre la 
jurisprudence de la Cour de cassation qui refusait 
toute exécution forcée en nature du bénéficiaire 
en cas de rétractation du promettant avant la 
levée de l’option. C’est aussi la mise en place 
d’actions interrogatoires qui viennent renforcer 
la stabilité du lien contractuel dans le cadre du 
pacte de préférence (art. 1123 al. 3 et 4), de la 
représentation conventionnelle (art. 1158) et dans 
celui des nullités (art. 1183). L’objectif est louable 
mais les moyens mis en œuvre le sont moins. 
Notamment l’action interrogatoire du pacte de 
préférence est impraticable notamment car le tiers 
n’a pas réellement d’intérêt à la mettre en œuvre 
et ne semble pas pouvoir être sanctionné s’il ne la 
met pas en œuvre, contrairement aux affirmations 
(opinio juris) des sénateurs lors des débats sur la 
loi de ratification qui y voient une obligation là où 
le texte écrit par la Chancellerie dit clairement qu’il 
s’agit d’une faculté ! En droit de la représentation, 
elle est dangereuse car elle pourrait encourager 
les cas de fraude. La sécurité juridique des 
transactions est également renforcée s’agissant 
des promesses synallagmatiques de vente grâce 
à l’article 1198 al. 2 qui renforce l’efficacité de la 
promesse synallagmatique de contrat en cas de 
ventes successives d’un même bien à plusieurs 
acquéreurs successifs. En effet, si un deuxième 
acquéreur publie en premier mais est de mauvaise 
foi, il ne peut pas se prévaloir des règles de la 
publicité foncière (art. 28 et 30 du décret du 4 
janvier 1955). On le voit ici on moralise les règles de 
publicité foncière et on confirme que les questions 
de sécurité sont aussi inextricablement liées à 
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des questions de justice. Si la sécurité est un peu 
renforcée, la justice est beaucoup présente au sein 
de la réforme.

II. Beaucoup de justice 

La justice irradie l’ensemble de l’ordonnance au 
nom d’une plus grande justice contractuelle, même 
si la loi de ratification a apporté de nombreux 
tempéraments. Le pilier est bien entendu l’article 
1104 du nouveau Code civil qui consacre la bonne 
foi à tous les stades du processus contractuel et 
en fait un principe d’ordre public qui ne peut être 
ni exclu ni aménagé. Cette justice contractuelle est 
bicéphale. Elle est à la fois de nature procédurale 
et de nature substantielle. 

La justice procédurale – Cette justice procédurale 
se compose d’un ensemble de règles de 
procédure destinées à encadrer la mise en œuvre 
des nombreuses prérogatives unilatérales mises 
à la disposition des parties. Les exemples sont 
légion et montrent combien le législateur, même 
s’il entend accorder une place plus importante 
aux parties dans la régulation de leur relation 
contractuelle, leur rappelle aussi qu’elles doivent 
en user avec modération au risque de subir les 
foudres d’un juge dont la marge de manœuvre est 
extrêmement large grâce aux standards juridiques 
mis à sa disposition.
Cette procéduralisation du droit des contrats 
repose sur l’idée de transparence-explication, de 
temporisation. Elle peut prendre la forme de délais 
imposés souvent des délais raisonnables : maintien 
de l’offre (art. 1117 al. 1er), actions interrogatoires 
(art. 1123 al. 3 et 4 et art. 1158), faculté de 
remplacement (art. 1222), révision pour imprévision 
(art. 1195), rupture unilatérale hors le juge (art. 
1226), résiliation unilatérale d’un contrat à durée 
indéterminée… La procéduralisation se sont aussi 
des obligations de motivation  : fixation unilatérale 
du prix dans les contrats-cadre (art. 1164), prix fixé 

par le créancier dans les contrats de prestation 
de services (art. 1165), rupture unilatérale hors 
le juge (art. 1226). La procéduralisation se sont 
aussi des notifications et mises en demeure pour 
temporiser  : exécution forcée (art. 1221), faculté 
de remplacement (art. 1222), réduction unilatérale 
du prix (art. 1223), clause résolutoire (art. 1225), 
rupture unilatérale hors le juge (art. 1226), choix 
de l’obligation par le créancier en cas d’obligation 
alternative…
Cette justice procédurale facilite la compréhension 
du partenaire, limite les risques de précipitation 
contractuelle et facilite le travail de contrôle du juge.

A cette justice procédurale, il faut aussi ajouter 
une série d’outils permettant de renforcer la justice 
substantielle.

La justice substantielle – L’ordonnance attribue au 
côté de l’efficacité économique, une place tout 
aussi importante à la justice contractuelle. Les 
outils permettent tant de lutter contre les contrats 
manifestement déséquilibrés, luttant contre 
l’excès et non contre le simple déséquilibre, que 
de lutter contre les clauses excessives. Mais sur 
ces différents aspects, la sénateurs influencés 
par les lobbies économiques les plus puissants a 
tout de même considérablement limité la portée 
de certaines dispositions au sein de la loi de 
ratification.
Le législateur enrichit les outils permettant au 
juge d’établir ou de rétablir un déséquilibre 
raisonnable dans le contrat. Tout d’abord, si le 
mot cause a disparu ses principales fonctions ont 
été maintenues : contrepartie illusoire ou dérisoire 
sanctionnée (art. 1169), clause qui prive de sa 
substance l’obligation essentielle du débiteur (art. 
1170). Il est vrai que la disparition de la cause 
pourrait à l’avenir poser des problèmes dans 
certains domaines  : quelle est la cause d’une 
reconnaissance de dette reposant sur une dette 
partiellement inexistante ? Quelle cause identifiée 
dans les contrats aléatoires ou les contrats 
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unilatéraux non visés par l’article consacré à la 
contrepartie convenue ? 
De nouveaux instruments font leur entrée avec une 
période de doute qui suivra leur entrée en vigueur : 
l’abus d’état de dépendance de l’article 1143 ou 
la révision pour imprévision de l’article 1195 du 
nouveau Code civil. La loi de ratification en ajoutant 
un état de dépendance «  à son égard  » vient 
limiter le champ d’application de cette disposition 
sous couvert d’une fausse règle interprétative ! En 
outre, le juge devra à l’avenir se préoccuper des 
demandes abusives dans la fixation unilatérale du 
prix ce qui n’est pas nouveau. Le plus original est 
le contrôle de la disproportion dans la faculté de 
remplacement (art. 1222), la réduction unilatérale 
du prix (art. 1223) ou l’éviction de l’exécution forcée 
en nature (art. 1221).
A cette série de techniques destinées à lutter contre 
les contrats manifestement déséquilibrés dont le 
succès dépendra de l’audace des juges, il faut 
ajouter pour finir la mise en place d’une police des 
clauses contractuelles qui s’appuie essentiellement 
sur les articles 1170 et 1171 du nouveau Code civil.
Les clauses injustes sont ainsi réputées non écrites. 
Toute clause qui prive de substance l’obligation 
essentielle est réputée non écrite. On aura reconnu 
l’affaire Chronopost du 22 octobre 1996 sur les 
clauses exonératoires de responsabilité mais 
à vrai dire la portée de cette disposition est plus 
large encore et pourrait prendre le relais de la 
jurisprudence audacieuse qui avait été construite 
jusqu’ici sur le fondement de la cause. Les clauses 
de prescription, probatoire, de non-garantie, de 
couverture des risques, etc… toutes ces clauses 
pourraient désormais être sanctionnées au 
fondement de l’article 1170.
Il faut surtout ajouter les clauses abusives de l’article 
1171 du nouveau Code civil qui prohibe les clauses 
abusives dans les contrats d’adhésion. La définition 
du contrat d’adhésion a été élargie par la loi de 
ratification (art. 1110 al. 2) au contrat comportant 
un ensemble de clauses non négociables 
dépassant ainsi la seule catégorie des contrats 

de masse prérédigés et standardisés adressés à 
une collectivité de personnes. La question est de 
savoir qui devra en établir la preuve ? Quant à la 
clause abusive, elle sera très proche de celle qui 
est condamnée en droit de la consommation (art. 
L. 212-1 C. cons.) et en droit commercial (art. L. 
442-6 II 2° C. com.). Elle s’applique désormais 
entre professionnels ou entre particuliers et devrait 
susciter un contentieux abondant. Notamment 
pourra-t-on choisir entre l’article L. 442-6 C. com. 
et l’article 1171 ? Cependant, si la loi de ratification 
a étendu la notion de contrat d’adhésion, elle a 
réduit le domaine de la lutte contre les clauses 
abusives car seules les clauses non négociables 
peuvent être dans un contrat d’adhésion qualifiées 
de clauses abusives ! Si les sénateurs ont apporté 
de tels tempéraments c’est parce qu’ils entendent 
insister sur le pilier du temple contractuel, celui 
qui déchaîne toutes les passions  : la liberté 
contractuelle.

III. La liberté, passionnément

Le principe de liberté contractuelle est sacralisé 
à l’article 1102 nouveau Code civil mais n’est pas 
pour autant une liberté sans limites. L’article 1102 
sacralise le principe de liberté contractuelle et 
fonde la pulvérisation des clauses contractuelles 
au sein du nouveau droit des contrats.

Un principe sacralisé – Selon l’article 1102 nouveau 
Code civil, « chacun est libre de contracter ou de 
ne pas contracter, de choisir son cocontractant et 
de déterminer le contenu et la forme du contrat 
dans les limites fixées par la loi ». La place de ce 
principe dans les dispositions liminaires et le style 
permettent de le qualifier de principe directeur. 
Comme le dit, de manière maladroite, le rapport 
remis au président de la République : il s’agit d’un 
principe qui doit servir de directive à l’interprétation 
des autres dispositions de l’ordonnance sans être 
pour autant un principe supérieur. Ce principe de 

liberté contractuelle est renforcé par l’article 1103 
qui n’est rien d’autre que l’article 1134 alinéa 1 
de l’ancien Code civil sur la force obligatoire des 
conventions. Mais ce principe n’est pas sans 
limites comme le prévoit expressément l’’article 
1102. Cette liberté contractuelle ne peut déroger 
aux règles qui intéressent l’ordre public ce qui 
renvoie à l’ordre public textuel mais aussi à l’ordre 
public virtuel. On remarquera que les bonnes 
mœurs ne figurent plus au côté de l’ordre public 
mais l’article 6 du Code civil actuel n’ayant pas 
été modifié les bonnes mœurs continuent de faire 
partie du paysage juridique français même si on 
comprend que son impact en droit des contrats 
sera désormais moindre. Ce principe de liberté 
contractuelle fonde le principe de libre rupture 
des pourparlers ou le principe de libre révocation 
de l’offre (aujourd’hui douteux en raison du délai 
raisonnable imposé dans tous les cas !). Le principe 
de liberté contractuelle doit aussi être mise en 
relation avec la prohibition de la lésion généralisée 
(art. 1168) et le principe du consensualisme (art. 
1109). Surtout il est un argument fort, en plus des 
propos tenus par le rapport remis au président de 
la République, pour justifier que dans le doute une 
règle doit être considérée comme supplétive.
On peut regretter enfin que l’ordonnance n’ait 
pas repris l’alinéa relatif aux droits fondamentaux 
qui figurait dans le projet de février 2015. Cette 
fondamentalisation du droit privé en général et 
du droit des contrats en particulier aurait dû être 
intégrée au sein du Code civil par un article faisant 
état du contrôle de proportionnalité auquel le juge 
doit désormais souvent se livrer en présence de 
droits fondamentaux en conflits.

Les clauses contractuelles – D’une manière plus 
générale encore ce n’est pas tant l’article 1102 qui 
marque une sacralisation du principe de liberté 
contractuelle mais l’esprit de l’ordonnance qui 
encourage la rédaction de clauses contractuelles. 
Le rapport remis au président de la République 

insiste sur le fait que les dispositions doivent 
en principe être qualifiées de supplétives sauf 
dispositions contraires. On encourage la rédaction 
de clause sur mesure. La plupart des dispositions 
du nouveau Code civil peuvent être évincées ou 
aménagées. Il faut anticiper sur l’intervention du 
juge, il fait alimenter le contenu des standards 
juridiques (raisonnable, intérêt du créancier, 
légitime, significatif, excessif, manifeste…). Les 
clauses contractuelles contraires sont formellement 
prévues par le nouveau Code civil (créance 
incessible, date d’évaluation des restitutions, 
clause de répartition des risques d’imprévision, 
…) ou implicitement autorisées (exécution forcée 
en nature, réduction unilatérale du prix, exception 
d’inexécution par anticipation, cas de force 
majeure, clause relative au prix dans les contrats 
de prestation de services…). Cependant, à cette 
pulvérisation des clauses contractuelles répond 
en contrepartie une forte police des clauses 
contractuelle principalement exercée par le biais 
des articles 1170 et 1171 du Code civil nouveaux : 
les clauses qui privent de sa substance l’obligation 
essentielle sont réputées non écrites ; les clauses 
non négociables déterminées à l’avance par l’une 
des parties qui créent un déséquilibre significatif 
entre les droits et obligations des parties sont 
réputées non écrites. La bonne foi de l’article 1104 
du nouveau Code civil pourrait aussi servir cette 
police des clauses contractuelles et priver d’effet 
certaines d’entre elles.

Les clauses contractuelles permettent aux parties 
de s’expliquer, se justifier, de préciser leurs 
intentions et leurs objectifs. Une clause contractuelle 
bien rédigée est gage de prévisibilité. Où l’on voit 
alors que la liberté entretient un lien inextricable 
dans la réforme avec la sécurité. Gageons que cet 
équilibre subtil entre sécurité, justice et liberté soit 
respecté par l’application qu’en feront les juges 
qui, du moins pendant quelques années, devraient 
avoir le premier et le dernier mot !



La prestation compensatoire à l’épreuve 
de la prestation de compensation

Éric B. Degros
Avocat
Docteur en droit

L’Allocation Compensatrice pour Tierce Personne 
(ACTP), destinée à compenser les conséquences 
du handicap de l’enfant, ne constitue pas une 
source de revenus pour la mère et ne peut donc 
pas être prise en considération pour déterminer le 
montant de la prestation compensatoire.

Dans son arrêt du 7 décembre 2016 1, la première 
Chambre civile de la Cour de cassation s’est 
prononcée sur la question de la prise en compte de 
l’Allocation Compensatrice pour Tierce Personne 
(ACTP), dans la détermination du montant de la 
prestation compensatoire 2.
En l’espèce, la Cour de cassation a été saisie d’un 
pourvoi contre l’arrêt infirmatif de la Cour d’appel 
de Nancy du 23 octobre 2015, interjeté contre un 
jugement de divorce entre Mme X. et M. Y.
Dans son attendu, l’arrêt de la Cour d’appel 
retient, pour limiter le montant de la prestation 
compensatoire accordée à Mme X., l’existence 

d’une disparité dans les conditions de vie 
respectives des époux, notamment du fait de la 
rémunération de Mme X., qui perçoit l’ACTP pour 
l’aider à assumer les conséquences du handicap 
de sa fille.
Dans son arrêt, la Cour de cassation a considéré 
que : « […] cette allocation, destinée à couvrir 
les besoins de l’enfant afin de pallier son défaut 
d’autonomie, ne constituait pas une source de 
revenus pour la mère […] ».
Par conséquent, casse et annule partiellement l’arrêt 
de la Cour d’appel de Nancy, notamment en ce 
qu’il fixe le montant de la prestation compensatoire.
Au regard de cette décision et de l’évolution qu’à pu 
connaître la question de la prise en considération 
de la compensation des conséquences du 
handicap dans la détermination de la prestation 
compensatoire, il a semblé intéressant de présenter 
dans une première partie les concepts en présence 
(I), pour développer dans une seconde partie, 
l’influence de la prestation de compensation sur la 
prestation compensatoire (II).

I. Les concepts en présence

Le régime de la prestation compensatoire doit 
permettre de répondre à la disparité consécutive 
à la rupture du mariage (A). Le montant de la 
prestation compensatoire est déterminé en fonction 
d’un certain nombre de critères, au nombre 
desquels la compensation du handicap (B).
A. Le régime de la prestation compensatoire : entre 
besoins et ressources
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Le mariage génère notamment un devoir de 
secours au bénéfice de chacun des époux 3, qui 
disparaît avec le divorce 4.
Afin d’éviter l’apparition d’une situation 
déséquilibrée entre les deux époux du fait du 
divorce, la loi du 11 juillet 1975 5 a donc créée une 
prestation, destinée à compenser la disparité des 
conditions de vie respectives de chacun d’eux, 
codifiée à l’article 270 alinéa 2 du Code civil :  
« L’un des époux peut être tenu de verser à l’autre 
une prestation destinée à compenser, autant qu’il 
est possible, la disparité que la rupture du mariage 
crée dans les conditions de vie respectives. Cette 
prestation a un caractère forfaitaire. Elle prend la 
forme d’un capital dont le montant est fixé par le 
juge ».
Ainsi qu’il est mis en évidence, le versement 
de cette prestation apparaît étroitement lié à 
l’existence d’une disparité des conditions de vies 
respectives des époux 6 et des circonstances du 
divorce, ainsi que le prévoit l’alinéa suivant : « […] 
le juge peut refuser d’accorder une telle prestation 
si l’équité le commande, soit en considération des 
critères prévus à l’article 271, soit lorsque le divorce 
est prononcé aux torts exclusifs de l’époux qui 
demande le bénéfice de cette prestation, au regard 
des circonstances particulières de la rupture ».
Si le juge n’est pas tenu de faire droit à une 
demande de prestation compensatoire 7, il peut 

aussi l’accepter, bien que le divorce ait été 
prononcé aux torts exclusifs du demandeur 8.
Quand la prestation compensatoire est versée à 
l’un des époux par l’autre, elle apparaît comme un 
outil de reconstitution patrimonial individuel, suite 
à l’éclatement du patrimoine commun des deux 
époux et à sa répartition selon les modalités de leur 
régime matrimonial 9.
Le versement de cette prestation est prévu sous 
la forme d’un capital 10, dont le montant est fixé 
par le juge et ainsi que le prévoit l’article 271 du 
Code civil : « La prestation compensatoire est fixée 
selon les besoins de l’époux à qui elle est versée 
et les ressources de l’autre en tenant compte de la 
situation au moment du divorce et de l’évolution de 
celle-ci dans un avenir prévisible ».
La prestation compensatoire, destinée à réduire la 
disparité des conditions de vie occasionnée par 
le divorce, est fixée en fonction des besoins de 
l’époux à qui elle est versée et des ressources de 
l’époux, à qui il est demandé de la payer 11.
Parmi les éléments que le juge doit prendre en 
considération pour déterminer le montant de la 
prestation compensatoire, il faut notamment citer 
la durée du mariage, l’âge et l’état de santé des 
époux ou encore le patrimoine estimé ou prévisible 
des époux 12.
In fine, l’appréciation du « besoin de l’époux » 
s’appuiera donc sur la prise en compte de ses 
ressources et ce seront donc les ressources 

respectives des époux qui seront notamment 
appréciés par le juge pour fixer le montant de la 
prestation compensatoire.
Les ressources dont il est ici question peuvent 
donc être appréhendées à partir du patrimoine de 
chaque époux, constitué par un capital, mais aussi 
par des revenus qui peuvent être de nature très 
différente.
En effet, il peut s’agir de revenus du travail, mais 
aussi d’investissements mobiliers et/ou immobiliers, 
ou encore d’allocations ou de rentes, d’indemnités 
ou de prestations versées à l’époux, qui demande 
une prestation compensatoire.
Ces prestations peuvent être destinées à répondre 
à différents besoins et notamment aux besoins de 
compensation des conséquences du handicap 
d’un époux, ou de celui de son enfant, ainsi qu’il en 
est question dans cet arrêt de la Cour de cassation.

B. Le cadre de la compensation du handicap 

Avec la loi du 11 février 2005 13, dite également « loi 
handicap », le législateur français s’est fixé comme 
objectif l’intégration des personnes handicapées 
dans la société et apporte la première définition 
du handicap : « Constitue un handicap, au sens 
de la présente loi, toute limitation d’activité ou 
restriction de participation à la vie en société 
subie dans son environnement par une personne 
en raison d’une altération substantielle, durable 

ou définitive d’une ou plusieurs fonctions 
physiques, sensorielles, mentales, cognitives ou 
psychiques, d’un polyhandicap ou d’un trouble 
de santé invalidant » 14.
La loi « handicap » pose le cadre du droit du 
handicap, à partir du principe de la mise en 
accessibilité de la société 15, de la consécration de 
l’obligation d’emploi 16 et de la compensation des 
conséquences du handicap 17.
Il convient tout particulièrement de s’attarder sur 
ce dernier point, afin de rappeler le contexte de 
l’évolution du dispositif l’Allocation Compensatrice 
pour Tierce Personne (ACTP) vers la création de la 
Prestation de Compensation du Handicap (PCH) 
par la loi de 2005.
L’esprit de la compensation des conséquences 
du handicap trouve une certaine résonance dans 
l’histoire, avec la création de l’Hôtel royal des 
Invalides en 1674 par Louis XIV, pour accueillir les 
soldats infirmes 18.
La prise en charge des conséquences de l’infirmité 
s’impose comme une nécessité pour les hommes 
de la Révolution, dans le cadre de la nation, 
avec la création des secours publics 19 : « Telle 
était l’économie de ce système nouveau, [celui 
de l’assistance publique] d’où résultait, pour la 
nation, le devoir de subvenir à toutes les misères, 
accidentelles ou prévues […] » 20.
Le concept de « solidarité nationale » va 
progressivement s’affirmer dans la société, pour 
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3 - Art. 212 C. civ. : « Les époux se doivent mutuellement respect, fidélité, secours, assistance ». 4 - Art. 229 al. 2 C. civ. : « Le divorce peut être 
prononcé en cas :
- soit de consentement mutuel, dans le cas prévu au 1° de l’article 229-2 ;
- soit d’acceptation du principe de la rupture du mariage ;
- soit d’altération définitive du lien conjugal ;
- soit de faute ».
Art. 270 al. 1 C. civ. : « Le divorce met fin au devoir de secours entre époux ».
Nota bene : le divorce prononcé pour rupture de la vie commune laissait subsister un devoir de secours, qui a définitivement disparu avec la loi 
n° 2004-439 du 26 mai 2004 relative au divorce. 5 - Loi n° 75-617 du 11 juillet 1975 portant réforme du divorce. 6 - Cass. civ., 1re, 24 septembre 
2014, n° 13-20.695 ; Cass. civ., 1re, 1er février 2017, n° 16-13.504. 7 - Cass. civ., 1re, 8 juillet 2010, n° 09-66.186. 8 - Cass. civ., 1re, 12 sep-
tembre 2012, n° 11-12.140. 9 - En l’absence de contrat de mariage, les époux sont soumis au régime matrimonial de la communauté légale (art. 
1400 C. civ.). Ils peuvent cependant opter pour un des trois régimes matrimoniaux prévus par le législateur. Ainsi :
- la communauté universelle (art. 1526 C. civ.) ;
- la séparation de biens (art. 1536 C. civ.) ;
- la participation aux acquêts (art. 1569 C. civ.).
10 - Art. 274 C. civ. : « Le juge décide des modalités selon lesquelles s’exécutera la prestation compensatoire en capital parmi les formes sui-
vantes : 1° Versement d’une somme d’argent […] ; 2° Attribution de biens en propriété ou d’un droit temporaire ou viager d’usage, d’habitation 
ou d’usufruit, le jugement opérant cession forcée en faveur du créancier. Toutefois, l’accord de l’époux débiteur est exigé pour l’attribution en 
propriété de biens qu’il a reçus par succession ou donation ». 11 - Douchy-Oudot M., Prestation compensatoire : détermination des besoins 
et ressources par le juge, Procédures, juillet 2014, n° 7, p. 25. Foulon M. et Strickler, Y., Du jugement définitif, La Gazette du Palais, décembre 
2014, n° 355-357, p. 11. Hauser J., Eléments de calcul de la prestation compensatoire, RTD Civ., 2012, p. 103. 12 - Art. 271 C. civ. 

13 - Loi n° 2005-102 du 11 février 2005 pour l’égalité des droits et des chances, la participation et la citoyenneté des personnes handicapées. Borgetto 
M., La loi sur les personnes handicapées, RDSS, 2005, p. 359. 14 - Art. L. 114 CASF. 15 - Art. L. 111-7 CCH : « Les dispositions architecturales, les 
aménagements et équipements intérieurs et extérieurs des locaux d’habitation, qu’ils soient la propriété de personnes privées ou publiques, des 
établissements recevant du public, des installations ouvertes au public et des lieux de travail doivent être tels que ces locaux et installations soient ac-
cessibles à tous, et notamment aux personnes handicapées, quel que soit le type de handicap […] ». 16 - Art. L. 5212-1 C. trav. : « Les dispositions du 
présent chapitre s’appliquent à tout employeur, occupant au moins vingt salariés, y compris les établissements publics industriels et commerciaux ». 
Art. L. 5212-2 C. trav. : « Tout employeur emploie, dans la proportion de 6 % de l’effectif total de ses salariés, à temps plein ou à temps partiel, des 
travailleurs handicapés, mutilés de guerre et assimilés […] ». 17 - Art L. 114-1-1 CASF : « La personne handicapée a droit à la compensation des 
conséquences de son handicap quels que soient l’origine et la nature de sa déficience, son âge ou son mode de vie ». IGAS et IGA, Evaluation 
de la prestation de compensation du handicap (PCH), Rapport, août 2011, n° RM2011-131P (IGAS) et 11-062-01 (IGA), 159 p. Triomphe A., 
La compensation du handicap dans la loi du 11 février 2005 : du mythe à la réalité, RDSS, 2005, p. 371. 18 - « Nous avons estimé qu’il n’étoit 
pas moins digne de notre piété que de notre justice, de tirer hors de la misère et de la mendicité les pauvres officiers et soldats de nos troupes 
qui, ayant vieilli dans le service, ou qui dans les guerres passées ayant été estropiés, étoient non seulement hors d’état de continuer à nous 
en rendre, mais aussi de rien faire pour pouvoir vivre et subsister […] », préambule de l’édit royal du mois d’avril 1674, in Dictionnaire universel 
de la France, tome III, De Hesseln R., chez Desaint, Paris, 1771, p. 446. 19 - Décret du 19 mars 1793 concernant la nouvelle organisation des 
secours publics. 20 - Monnier A., L’assistance publique dans les temps anciens et modernes, 3e édition, Éd. De Guillaumin, Paris, 1866, p. 491.



justifier la mise en oeuvre d’une politique sociale 
en faveur du handicap et des intérêts de la 
personne handicapée, qui s’exprime à partir de la 
loi d’orientation du 30 juin 1975, notamment avec la 
création de l’ACTP à son article 39 21.
Si la loi de 1975 pose les jalons de la compensation 
des conséquences du handicap, le principe 
demeure cependant en gestation dans le prétoire 
des juridictions et peine à se frayer un chemin 
jusqu’aux représentants de la nation.
C’est en réaction et dans le prolongement de 
l’affirmation d’un droit à réparation par l’arrêt 
Perruche du 17 novembre 2000 22, que le législateur 
se positionne en faveur de la compensation plutôt 
que la réparation, avec la loi du 17 janvier 2002, 
qui prévoit que : « […] La personne handicapée a 
droit à la compensation des conséquences de son 
handicap quels que soient l’origine et la nature de 
sa déficience, son âge ou son mode de vie […] » 23.
Ce droit à compensation se concrétise avec la 
création de la Prestation de Compensation du 
Handicap (PCH), par la loi du 11 février 2005, 
destinée à répondre aux besoins des personnes 
concernées par le handicap 24 et à se substituer à 
l’ACTP, dans les conditions prévues par la loi elle-
même 25.
En créant la PCH, le législateur a également 
souhaité assurer la protection du droit à la 
compensation contre l’aléa du mariage, en 
excluant la compensation du handicap du champ 
de la prestation compensatoire.

II. L’influence de la prestation de compensation 
sur la demande de prestation compensatoire

Les fluctuations du cadre juridique de la relation 
entre la compensation des conséquences du 
handicap et la compensation de la rupture du 
mariage (A), cohabitent avec le flou qui entoure 
la qualification de la nature de la prestation de 
compensation du handicap (B).

A. La compensation des conséquences du handicap 
et la question des ressources

Afin de protéger la personne vulnérable, du fait d’un 
handicap ou d’une maladie, contre les vicissitudes 
de l’existence, le législateur décide dans le cadre 
de la loi handicap 26, de modifier l’article 272 du 
Code civil en ajoutant un alinéa 2 : « […] Dans la 
détermination des besoins et des ressources, le 
juge ne prend pas en considération les sommes 
versées au titre de la réparation des accidents du 
travail et les sommes versées au titre du droit à 
compensation d’un handicap ».
Dès lors, les sommes d’argent, versées au titre de 
la compensation du handicap et de la réparation 
des accidents du travail 27, sont exclues du champ 
de détermination du montant de la prestation 
compensatoire, susceptible d’être accordée par le 
juge 28.

21 - Loi n° 75-534 du 30 juin 1975 d’orientation en faveur des personnes handicapées. Art. 39 : « I- Une allocation compensatrice est accordée 
à tout handicapé qui ne bénéficie pas d’un avantage analogue au titre d’un régime de sécurité sociale lorsque son incapacité permanente est au 
moins égale au pourcentage fixé par le décret prévu au premier alinéa de l’article 35 ci-dessus, soit que son état nécessite l’aide effective d’une 
tierce personne pour les actes essentiels de l’existence, soit que l’exercice d’une activité professionnelle lui impose des frais supplémentaires ». 
22 - Cass. ass. plén., 17 novembre 2000, n° 99-13.701. 23 - Art. 53 de la loi n° 2002-73 du 17 janvier 2002 de modernisation sociale. 24 - Art. 
L. 245-3 CASF : « La prestation de compensation peut être affectée […] à des charges :
- 1° Liées à un besoin d’aides humaines […] ;
- 2° Liées à un besoin d’aides techniques […] ;
- 3° Liées à l’aménagement du logement et du véhicule de la personne handicapée […] ;
- 4° Spécifiques ou exceptionnelles […] ;
- 5° Liées à l’attribution et à l’entretien des aides animalières […] ».
25 - Art. 95 de la loi du 11 février 2005 : « I.-Les bénéficiaires de l’allocation compensatrice […] en conservent le bénéfice tant qu’ils en remplissent les 
conditions d’attribution. Ils ne peuvent cumuler cette allocation avec la prestation de compensation. Ils peuvent toutefois opter pour le bénéfice de 
la prestation de compensation, à chaque renouvellement de l’attribution de l’allocation compensatrice […] ». 26 - Art. 15 de la loi du 11 février 2005.  
27 - Antérieurement à la loi du 11 février 2005, la rente d’accident du travail était prise en compte par la jurisprudence, au titre des ressources, 
pour déterminer le montant de la prestation compensatoire. (Cass. civ., 2e, 24 mai 1984, n° 83-10.030 ; Cass. civ., 1re, 14 novembre 2007, n° 
07-10.517). Avec la décision du Conseil constitutionnel du 2 juin 2014 (cf. infra), la rente d’accident du travail est de nouveau prise en compte 
dans les ressources des époux, pour apprécier le montant de la prestation compensatoire (Cass. civ., 1re, 22 octobre 2014, n° 13-24.802). Mésa 
R., Ressources prises en compte pour la fixation de la prestation compensatoire, Dalloz actualité, 6 novembre 2014. 
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Par conséquent ni l’ACTP, ni la PCH ne doivent être 
prises en compte par le juge, pour déterminer le 
montant de la prestation compensatoire qui peut 
être accordée à l’un des époux, à l’occasion de la 
rupture du mariage.
À cet égard et ainsi que l’a voulu le législateur, il 
convient de rappeler que seules des ressources 
des époux peuvent servir de base de calcul au 
montant de la prestation compensatoire et les 
sommes versées au titre de la compensation 
des conséquences du handicap ne sont pas des 
ressources.
La décision du Conseil constitutionnel du 2 juin 
2014 confirme cette volonté du législateur de 2005, 
en soulignant que l’objectif de la compensation des 
conséquences du handicap n’est pas de compenser 
les conséquences de la rupture du mariage : « […] 
les sommes versées à une personne au titre de la 
compensation de son handicap ne sauraient être 
détournées de leur objet pour être affectées au 
versement de la prestation compensatoire […] » 29.
Concomitamment, c’est également cette décision 
du Conseil constitutionnel, qui abroge l’alinéa 
2 de l’article 272 du Code civil, au motif de son 
inconstitutionnalité, du fait de l’existence d’une 
différence de traitement entre les époux, sans 
rapport avec l’objet de la prestation compensatoire 30. 
Cette décision du haut Conseil trouve sa résonance 
dans l’arrêt de la Cour de cassation du 7 décembre 
2016, qui refuse de reconnaître à l’ACTP le caractère 
de ressource pour justifier la limitation du montant 

de la prestation compensatoire.
Bien que le sens de cet arrêt semble confirmer 
la direction prise par la décision du Conseil 
constitutionnel, il convient cependant de noter qu’il 
s’agissait de la compensation des conséquences 
du handicap de l’enfant des époux et non de 
l’époux lui-même.
À cet égard, cette décision semble devoir être 
plus particulièrement appréciée, à l’aune de la 
jurisprudence constante de la Cour de cassation, 
qui exclut les allocations familiales destinées aux
enfants de l’assiette de calcul du montant de la 
prestation compensatoire 31.
Par conséquent, il convient de rester attentif 
aux prochaines décisions jurisprudentielles, 
qui pourraient prendre en considération la 
compensation du handicap pour déterminer la 
prestation compensatoire, non dans le cadre des 
ressources, mais davantage sur le terrain des 
besoins.
En effet, la décision du Conseil constitutionnel 
du 2 juin 2014 rappelle que : « […] il incombe au 
juge, pour fixer la prestation compensatoire selon 
les besoins et ressources des époux, de tenir 
compte notamment de leur état de santé […] les 
dispositions contestées ont pour effet d’empêcher 
le juge d’apprécier l’ensemble des besoins des 
époux, et notamment des charges liées à leur état 
de santé […] » 32.
Par conséquent, si les sommes versées pour 
compenser les conséquences du handicap 

28 - Art. 272 al. 2 C. civ. : « Dans la détermination des besoins et des ressources, le juge ne prend pas en considération les sommes versées 
au titre de la réparation des accidents du travail et les sommes versées au titre du droit à compensation d’un handicap ». Cass. civ., 1re, 4 juin 
2009, n° 08-16.388 ; Cass. civ., 1re, 16 juin 2011, n° 10-19.537 ; Cass. civ., 1re, 29 juin 2011, n° 10-19.051. 29 - Cons. cons., 2 juin 2014, QPC, 
n° 2014-398, Considérant 8. 30 - Idem, Considérant 9 : « […] l’interdiction de prendre en considération, pour fixer le montant de la prestation 
compensatoire, les sommes versées à l’un des époux au titre de la réparation d’un accident du travail ou au titre de la compensation d’un han-
dicap institue entre les époux des différences de traitement qui ne sont pas en rapport avec l’objet de la prestation compensatoire […] par suite, 
cette interdiction méconnaît l’égalité devant la loi […] ». Binet, J.-R., Inconstitutionnel, l’article 272, alinéa 2, du Code civil est abrogé, Droit de la 
famille, juillet-août 2014, n° 7-8, p. 32. Gerry-Vernières S., L’inconstitutionnalité de l’exclusion des sommes versées au titre de la réparation des 
accidents du travail et du droit à compensation d’un handicap pour le calcul de la prestation compensatoire, RDSS, 2014, n° 4, p. 677. Keita B, 
Calcul de la prestation compensatoire : de l’inconstitutionnalité du second alinéa de l’article 272 du code civil, Les Petites Affiches, janvier 2015, 
n° 1-2, p. 10. Thouret S., Prestation compensatoire : inconstitutionnalité de l’exclusion de certaines sommes dans la détermination des besoins 
et des ressources des époux, AJ Famille, 2014, p. 427. 31 - Cass. civ., 1re, 14 janvier 2015, n° 13-27.319 ; Cass. civ., 1re, 15 février 2012, n° 
11-11.000 ; Cass. civ., 1re, 6 octobre 2010, n° 09-12.718. 32 - Cons. cons., 2 juin 2014, QPC, n° 2014-398, Considérant 8.
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ne doivent pas être considérées comme des 
ressources, elles doivent cependant être prises 
en compte pour apprécier la situation globale des 
besoins des époux et pour déterminer in fine, le 
montant de la prestation compensatoire.

Si l’ACTP ou la PCH ne doivent pas être considérées 
comme des ressources, elles peuvent cependant 
être prises en considération au titre des besoins 
de l’époux et influencer le montant de la prestation 
compensatoire.

Pour autant, au regard de l’évolution de la 
jurisprudence sur la qualification de la nature de 
la PCH, il n’est pas exclu que l’affirmation de son 
caractère indemnitaire puisse conduire à sa prise 
en compte dans la détermination du montant de la 
prestation compensatoire, au titre des ressources.

B. L’enjeu de la qualification de la Prestation de 
Compensation du Handicap (PCH)

Destinée à compenser les conséquences du 
handicap et non à réparer un préjudice, l’ACTP 
est dépourvue de caractère indemnitaire : « […] 
l’allocation compensatrice attribuée au titre de 
la tierce personne […] constitue une prestation 
d’assistance dépourvue de caractère indemnitaire 
[…] » 33. La PCH, qui poursuit le même objectif 
et doit à terme se substituer à l’ACTP, se trouve 
de facto elle aussi, dépourvue de tout caractère 
indemnitaire : « […] le principe constitutionnel 
d’égalité […] ne saurait le [le législateur] contraindre 
à interdire aux personnes handicapées de cumuler 
des indemnités réparatrices qu’elles ont perçues 
avec la prestation compensatoire du handicap qui 
est dépourvue de caractère indemnitaire […] » 34. 

Pour autant, certaines décisions de la Cour de 
cassation laisse planer un doute sur la nature même 
de la PCH, à qui il a pu être donnée un caractère 
indemnitaire, notamment du fait qu’elle ne soit pas 
attribuée sous conditions de ressources : « […] la 
prestation de compensation du handicap constitue 
une prestation indemnitaire dès lors qu’elle n’est 
pas attribuée sous condition de ressources […] » 35. 
Si l’accès à la PCH n’est pas soumis à une 
condition de ressources, il convient cependant de 
noter que son montant est déterminé en fonction 
des ressources du demandeur 36. Par conséquent, 
il n’est pas exclu qu’une discussion juridique puisse 
s’improviser, à l’occasion d’un contentieux relatif à 
la nature indemnitaire ou non de la PCH.

La question de la nature indemnitaire de la PCH 
est apparue tout à fait cruciale, afin de permettre 
la déductibilité de cette prestation 37 du montant 
alloué à la victime par un Fonds d’indemnisation 38, 
sur le fondement de l’article 706-9 du Code de 
procédure pénale : « La commission tient compte, 
dans le montant des sommes allouées à la victime 
au titre de la réparation de son préjudice : […]  
Elle tient compte également des indemnités de 
toute nature reçues ou à recevoir d’autres débiteurs 
au titre du même préjudice ».

Ainsi, dès qu’une victime est attributaire de la PCH, 
le Fonds peut prétendre à une réduction de la 
somme d’argent à verser à la victime 39, qui verra 
néanmoins son préjudice « entièrement réparé », 
mais par des débiteurs différents. 

Il apparaît à cette occasion un transfert de charge 
de la réparation du préjudice d’une victime, de l’État 
vers les Conseils Départementaux, à qui revient 
la gestion financière de la PCH, sans posséder 
cependant de recours subrogatoire contre l’auteur 
du dommage ou son assureur 40.

Ainsi, l’existence d’un caractère indemnitaire 41, 
avec ou en l’absence de recours subrogatoire 42, 
peut se révéler déterminant pour la Cour de 
cassation, qui s’est positionnée en faveur du 
caractère indemnitaire de la PCH dans les affaires 
mettant en cause les fonds de garantie.

En l’absence d’intervention du législateur, cette 
solution pourrait conduire à une extension de 
à d’autres situations, pour qualifier la PCH 
d’indemnité et en permettre ainsi son inclusion 
dans les ressources des époux, au même titre que 
l’Allocation aux Adultes Handicapés (AAH) 43 ou 
encore la pension d’invalidité 44.

CONCLUSION

La prestation compensatoire, octroyée par le juge à 
l’occasion de la rupture du mariage, a pour vocation 
d’éviter l’apparition d’un déséquilibre patrimonial 
entre les deux époux consécutif au divorce. Afin de 
déterminer le montant de la prestation compensatoire, 
le juge apprécie la globalité de la situation des 
époux, à partir notamment d’une évaluation de 
leurs besoins, mais aussi de leurs ressources. 
Si la nature des ressources peut s’appréhender 
aisément, en présence de salaires ou de pensions 
de retraite, elle peut s’avérer plus délicate lorsqu’il 
s’agit d’une allocation ou d’une prestation versée 
du fait d’un handicap. À cet égard, la compensation 
des conséquences du handicap, matérialisée par 
l’ACTP ou la PCH, peut à l’occasion donner lieu 
à une interprétation du juge, pour déterminer le 
montant de la prestation compensatoire. Dans son 
arrêt du 7 décembre 2016, la Cour de cassation s’est 
positionnée en faveur de l’exclusion de l’ACTP du 
champ des ressources, semblant à cette occasion 
suivre le positionnement de sa jurisprudence relative 
aux allocations familiales en faveur des enfants. Pour 
autant, dans le cadre de la réparation du préjudice 
des victimes par les Fonds publics, la compensation 
du handicap concrétisée par la PCH peut être 
considérée comme une indemnité par la Haute 
juridiction, pour réduire le montant de l’indemnisation 
de l’établissent public et au détriment du Conseil 
départemental, dépourvu de recours subrogatoire 
contre l’auteur ou l’assurance. Loin d’être anodine, 
cette qualification indemnitaire de la PCH par la Cour 
de cassation pourrait conduire le juge, à reconsidérer 
la nature de la prestation de compensation, pour 
l’assimiler à une ressource susceptible d’influencer la 
détermination de la prestation compensatoire.
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33 - Cass. civ., 2e, 5 juillet 2006, n° 05-16.122. 34 -  Cass. civ., 2e, 28 février 2013, n° 12-23.706. 35 - Cass. civ, 2e, 13 février 2014, 
n° 12-23.731 ; Cass. civ, 2e, 12 juin 2014, n° 13-12185. Adida-Canac H., La prestation de compensation du handicap a un caractère 
indemnitaire, Recueil Dalloz, 2014, p. 615. Jourdain P., Le caractère indemnitaire de la prestation de compensation du handicap 
n’implique pas nécessairement son imputation, RTD Civ., 2015, p. 889. 36 - Art. L. 245-6 CASF : « La prestation de compensation 
est accordée sur la base de tarifs et de montants fixés par nature de dépense, dans la limite de taux de prise en charge qui peuvent 
varier selon les ressources du bénéficiaire […] ». 37 - C.E, 23 septembre 2013, n° 350799. 38 - Il peut s’agir du Fonds de Garantie 
des Assurances Obligatoires de dommages (FGAO), du Fonds de Garantie des victimes d’actes de Terrorisme et d’autres Infractions 
(FGTI), ou encore de l’Office National d’Indemnisation des Accidents Médicaux (ONIAM). 39 - Cass. civ., 2e, 10 décembre 2015, n° 
14-24.443 et 14-26.726. 

40 - L’article 29 de la loi n° 85-677 du 5 juillet 1985 tendant à l’amélioration de la situation des victimes d’accidents de la circulation et 
à l’accélération des procédures d’indemnisation, qui détermine la nature des prestations permettant d’agir dans le cadre d’un recours 
subrogatoire, ne vise pas la PCH. 41 - Cass. civ., 2e, 16 mai 2013, n° 12-18.093. 42 - Dans les affaires de droit commun, la Cour de 
cassation semble se positionner contre la déductibilité de la PCH, en l’absence de caractère indemnitaire de celle-ci ou de recours 
subrogatoire. Cass. civ., 1re, 19 mars 2015, n° 14-12.792 ; Cass. civ., 2e, 2 juillet 2015, n° 14-19.797 ; Cass. crim., 1er septembre 
2015, n° 14-82.251. 43 - Cass. civ., 1re, 28 octobre 2009, n° 08-17.609, Bull. 2009, I, n° 214. 44 - Qu’il s’agisse de la pension d’invali-
dité à titre civil (Cass. civ., 1re, 26 septembre 2012, n° 10-10.781, Bull. 2012, I, n° 178) ou militaire (Cass. civ., 1re, 9 novembre 2011, 
n° 10-15.381, Bull. 2011, I, n° 197).



Café avec  :  le Pr. Mohanan Pillai, Professeur 
de sciences politiques à l’Université centrale de 
Pondichéry. 
Mardi 16 octobre 2018
Entretien réalisé par Sabrina Debien et Geetha 
Ganapathy Doré

Le Professeur Mohanan Pillai de l’Université 
de Pondichéry était invité par le CERAP pour 
donner trois conférences au mois d’octobre 
à la Faculté de droit et de sciences politiques 
de l’Université Paris 13 sur les thèmes suivants : 
women and law, indian foreign policy from a 
political economy perspective, emerging India – 
problems and perspectives. 

1. Quel est votre parcours professionnel ? 
Je suis né dans l’Etat du Kerala et j’y ai fait mes 
études secondaires. J’ai préparé une licence 
au St-George College en sciences politiques, 
puis un master, puis une année intermédiaire 
(M. Phil) entre le master et le doctorat à 
l’Université du Kerala. J’ai poursuivi avec un 
doctorat toujours à l’Université du Kerala. De 
1990 à 1997, j’étais Maître de Conférences 
dans un institut universitaire affilié à l’Université 
du Kerala. En 1997, j’ai rejoint le Gandhigram 
Rural Institute dans l’Etat du Tamil Nadu. En 
2006, je suis devenu Professeur des Universités 
à l’Université de Pondichery. 

2. Comment devient-on Professeur 
des Universités en Inde ?
J’étais Maître de Conférences habilité (Reader) 
au Gandhigram Rural Institute et Professeur. 
Pour devenir Professeur, il faut valider huit 
années d’exercice en tant que Maître de 
Conférences habilité. Trois publications sont 
évaluées par un comité externe à l’Université. 
Si le comité recommande le candidat, il y a 
un entretien avec des membres externes et 
internes de l’Université, puis une promotion. Il 
n’y a pas de syst me national comme en France. 
Mon poste à l’Université de Pondichéry s’est 
concrétisé dans le cadre d’un recrutement. 
Nous avons des Universités publiques et des 
Universités privées. Chaque Université recrute 
son personnel en se conformant aux lignes 
directives de l’University Grants Commission. 
En tout, j’ai 37 ans de service d’enseignement, 
dont 15 ans en tant que Professeur.

50 51



3. Quels souvenirs conservez-vous 
de vos études à l’Université ?
La politique estudiantine était très active dans le 
Kerala. J’étais engagé dans cela. Cela apporte 
expérience et reconnaissance. J’étais membre du 
Student Federation of India, un syndicat étudiant 
affilié au Parti communiste indien. Mon père 
appartenait au Parti du Congrès qui s’est battu 
pour obtenir l’indépendance de l’Inde. C’est le parti 
opposé au parti communiste. Mon père n’aimait 
donc pas mon engagement dans le syndicat 
étudiant, cela causait des tensions familiales et 
était vécu comme une trahison. Finalement je suis 
devenu politiquement neutre.

4. Quel était votre sujet de thèse ? 
J’ai travaillé sur le thème de la coopération 
régionale dans l’Asie du Sud, pendant dix ans 
à temps partiel. J’étais enseignant (Maître de 
Conférences) en parallèle. Ma relation avec 
mon directeur de thèse était très bonne, sans 
aucun conflit. Il me laissait toute liberté de 
rédaction et me soutenait véritablement.

5. Comment recrute-t-on des doctorants en Inde ?
Il existe un concours d’entrée niveau national. 
Les candidats qualifiés reçoivent une allocation. 
Pour d’autres, à l’Université de Pondichéry, nous 
organisons une sélection. D’abord par un QCM qui 
dure une heure. Les candidats sont ensuite classés, 
c’est assez compétitif. Le candidat doit ensuite se 
présenter à un entretien avec son projet de thèse. 
Le directeur du département, tous les membres 
de la faculté, et un membre externe nommé par le 
président de l’Université sont présents à l’entretien. 

6. Quels sont les droits des doctorants,  
les facilités (financières ou autres) qui leur 
sont accordées ?
Une allocation doctorale est octroyée aux 
doctorants. Soit vous obtenez la bourse nationale 
de 25000 roupies, soit l’Université vous donne une 
bourse d’environ 8000 roupies (100 euros). En 
dehors de cela, il n’y a aucun doctorant qui n’a pas 
une aide soit nationale, soit au niveau de l’Université. 
La bourse est versée pendant cinq années. 
En Inde a été mis en place un système de 
discrimination positive. Il y a aussi des bourses 
réservées aux doctorants issus de certaines castes : 
ils ne passent pas de concours, mais leur dossier 
est étudié sur la base de leurs notes du master. Il 
y a aussi d’autres bourses réservées aux minorités. 
Mais aucun doctorant ne fait de thèse sans aide 
financière. Ils doivent commencer à rendre des 
comptes au bout de trois ans, tous les six mois. Les 
doctorants disposent d’un bureau commun avec un 
ordinateur pour chacun.

7. Peuvent-ils ou doivent-ils enseigner ?
En général les doctorants n’enseignent pas. 
On n’envoie pas aux étudiants de master des 
enseignants doctorants. C’est à la discrétion du 
directeur de recherche qui va trouver que son 
doctorant est brillant ; il lui proposera alors de faire 
des cours. Ce n’est pas obligatoire et il n’y a pas de 
supplément de salaire.

8. Quelles précautions sont prises pour s’assurer 
qu’il s’agit d’un travail authentique ?
Nous avons un logiciel Turn it in anti-plagiat. Le 
pourcentage de similarité doit être inférieur à 
10%. Au-dessus, il est impossible de soutenir sa 
thèse. Le directeur de thèse doit certifier avant 
la soutenance que la thèse n’est pas un plagiat 
et le résultat de l’analyse du logiciel anti-plagiat 
doit être joint à la thèse.

9. Comment sont évaluées les thèses ?
Le travail est évalué par trois rapporteurs dont 
un étranger (non indien). Il y a un contrôleur 
d’examen qui reçoit les rapports de thèse (les 
appréciations diverses sont les suivantes : 
fortement recommandée, recommandée, doit être 
revue et corrigée, rejetée) ; puis les rapports sont 
consolidés par le directeur de thèse. Ensuite il y a 
la soutenance de thèse. L’un des deux rapporteurs 
indiens est présent. Il y a ensuite une procédure 
classique de recrutement sur la base du diplôme 
qui ne mentionne que le grade de docteur. Le 
recruteur s’il le souhaite pourra toujours s’adresser 
au directeur de thèse pour obtenir le rapport.

10. L’enseignement universitaire était-il 
une vocation pour vous ? 
A la sortie du lycée je voulais devenir médecin. Il 
y a une année entre le lycée et l’Université : c’est 
une année de formation où vous devez obtenir des 
notes qui vont conditionner l’entrée dans certaines 
filières. C’est une sorte de pré-sélection. Quand 
je suis entré à l’Université, je me suis dirigé vers 
les sciences politiques pour devenir un homme 
politique. Puis en entrant en master j’ai gagné en 
maturité et ma vocation était celle d’un enseignant-
chercheur, c’est devenu une passion.

11. Quelle est la mission de l’enseignant 
aujourd’hui selon vous ?
L’épanouissement de l’étudiant, mais aussi faire 
preuve d’empathie envers les étudiants venant de 
milieux défavorisés. Mais les difficultés persistent 
même si vous faites preuve de compréhension. Si 
je suis très strict, je peux être taxé de vouloir mettre 
en difficulté ces étudiants.

12. Votre plus beau souvenir en tant 
qu’enseignant ?
Il y en a plusieurs. Quand j’étais Maître de 
Conférences au Kerala, l’un de mes étudiants faisait 
partie de la caste des intouchables et était issu 
d’une famille très pauvre. Il était major de promotion 
de sa licence. Aujourd’hui il est Professeur des 
Universités dans une institution réputée.

13. On observe depuis longtemps un phénomène 
de féminisation des métiers de la justice. 
Est-ce le cas en Inde ?
Oui c’est le cas. Il y a des avocates, des juges, de 
plus en plus. Je pense notamment à la première 
femme juge à la Cour suprême, Fathima Beevi 
(http://164.100.107.37/judges/bio/71_mfbeevi.htm). 
En réalité, il y a encore des améliorations à apporter 
dans la vie de ces femmes qui portent une charge 
plus lourde, notamment quand elles sont mères. Le 
gouvernement et les entreprises offrent des services 
de garderie à partir d’un an. Le congé maternité est 
d’un an avec le versement entier du salaire. 

14. Comment trouvez-vous votre interaction 
avec les étudiants français ?
Ils étaient très à l’écoute et attentionnés. J’étais 
surpris qu’ils comprennent bien l’anglais. Je me suis 
senti à l’aise pour interagir avec eux.
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Tech13, 

rubrique de LegalTech et d’Humanités numériques 
Les robots humanoïdes sont-ils condamnés à disparaître  ?

Professeur Didier Guével, 
Doyen honoraire de la faculté de droit et de sciences politiques et sociales de l’Université Paris 13 

Le Pix est le nouveau certificat de compétence numérique, destiné à remplacer le C2i dans les universités 
Les robots plus ou moins humanoïdes, androïdes ou anthropomorphes sont nombreux. Beaucoup sont 
en vente libre. Il est désormais assez courant de les rencontrer, de par le monde, notamment dans les 
lieux d’accueil, tant de collectivités publiques que de commerces. Mais, au-delà de la simple mission 
de renseignement et de présentation ludique de biens ou de services, les fonctions de ces robots sont 
apparemment variées  : assistance à la personne, surveillance, thérapie, usage sexuel…
Les avantages de telles machines sont connus  : elles n’ont pas besoin de sommeil, elles ont une mémoire 
potentiellement énorme, elles peuvent avoir des capacités (olfactives, visuelles, auditives, musculaires, de 
mesure des températures ou du temps…) bien supérieures à celles de l’humain  ; elles disposent même, si 
elles sont dotées de ce que l’on nomme (à tort) une « intelligence » artificielle avec apprentissage profond, 
de la possibilité de compléter d’elles-mêmes leurs connaissances.
Les inconvénients sont d’abord psychologiques. C’est notamment pourquoi, l’on tente souvent de ne 
pas donner à ces robots une image humaine trop fidèle, lui préférant des aspects proches de l’univers 
de la bande dessinée (mangas), pour éviter un attachement inapproprié ou, au contraire, des frayeurs 
injustifiées (ce que le japonais Masahiro Mori appelle La vallée dérangeante (Uncanny Valley) 1, quand 2 un 
androïde devient monstrueux parce qu’il est trop ressemblant à un être humain).
Le Droit s’est donc intéressé à eux. Les problèmes juridiques qu’ils sont susceptibles de soulever sont 
assez classiques  : responsabilité civile (contractuelle et extracontractuelle), préservation de la vie privée, 
respect de la propriété intellectuelle, protection des consommateurs, normalisation etc. Il s’avère que 
notre Droit dispose de tous les outils nécessaires pour régler ces questions, même si, évidemment, des 
ajustements et des adaptations, sont souvent nécessaires, ce que nos juges savent faire avec talent.
Certains 3, y compris les instances de l’Union européenne juridique 4, ont suggéré que l’on pourrait donner 
une personnalité juridique à ces robots ou à quelques-uns d’entre eux. Cette idée, séduisante, ne paraît 
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1 - Cet article est inspiré d’une communication (Pour en finir avec les robots), qui comportait, en sus, un volet consacré à la robotisation des 
humains, présentée, le 8 mai 2018, au Canada, lors du colloque  «Le Droit à l’épreuve du numérique», organisé par la Chaire L.R. Wilson de la 
Faculté de Droit de l’Université de Montréal (dir. Vincent Gautrais) et l’Institut de Recherche pour un Droit Attactif (dir. Mustapha Mekki)  ; V. http://
www.lesconferences.ca/listes/droit-a-lepreuve-du-numerique/). 2 - V., p. ex., Joffrey Becker, Humanoïdes. Expérimentations croisées entre arts 
et sciences, éd. PU Paris Ouest, 2015, p. 14 et s. 3 - Il s’agit du moment où un creux apparaît dans la courbe de l’évolution de la familiarité d’un 
humain vis à vis d’un robot. 4 - V. Alain Bensoussan, Jérémy Bensoussan, Droit des robots, Coll. Minilex, éd. Larcier, 2015, n° 197 et s., p. 46 et s.



pas devoir prospérer. En effet, s’il a été possible de donner la qualité de sujet de Droit aux fictions que 
sont les personnes morales, qui peuvent avoir une vie et une conscience collectives (ou individuelles en 
cas de société unipersonnelle), il est beaucoup plus contestable et délicat de l’accorder à une chose (qui 
n’aura jamais conscience d’elle-même, ni de vie au sens biologique du terme 5). Dans le rapprochement 
(dangereux 6) des choses et des personnes, les animaux méritent probablement plus une réflexion que les 
robots, fussent-ils androïdes. Qui plus est, ce serait, peut-être un geste plus symbolique qu’utile.

En effet, en réalité, il y a relativement peu de robots humanoïdes de compagnie « grand public ».
La plupart d’entre eux sont surtout des machines de laboratoires. Leur but est double   : habituer les 
particuliers à l’univers de la robotique et éblouir d’éventuels apporteurs de capitaux.

Ce sont les machines dites (à tort 7) robotisées qui vont prospérer, biens que Serge Tisseron appelle 
des «  robjets  » 8. Le succès actuel des boîtes familiales de connexion (par la voix) avec Internet ou 
l’automatisation grandissante des véhicules (enfin bien nommés) «auto-mobiles» et surtout la généralisation 
du téléphone portable (ce prolongement de l’humain, devenu indispensable) et de ses multiples fonctions, 
en sont la preuve. Mais tout le reste est également en voie de robotisation, les meubles (drones, appareils 
ménagers..), comme les immeubles (domotique), le contact entre une entreprise et ses clients, comme la 
conclusion des contrats (smart contracts) ou les interactions des plateformes éducatives.

Les craintes à l’égard des humanoïdes sont bien antérieures à l’apparition des robots (sculptures animées 
de Dédale, automate crétois Talos, golem pragois…). Et les écrits de science-fiction de la seconde moitié 
du vingtième siècle ont ressuscité les frayeurs de notre inconscient collectif 9. Le cinéma10, les «  séries  » 
télédiffusées 11 et la bande dessinée 12 entretiennent aujourd’hui le mythe. Les robots humanoïdes du début 
du XXIème siècle ne seront peut-être perçus, dans quelques années, que comme un épisode passager dans 
cette longue histoire, que comme un avatar de plus de cet instrument psychothérapeutique immémorial de 
notre inconscient collectif. 

56 57

5 - Résolution du Parlement européen du 16 févr. 2017 (2015/2103 (INL), contenant des recommandations à la Commission concernant des 
règles de Droit civil sur la robotique (V., p. ex., Alexandra Bensamoun et Grégoire Loiseau, L’intelligence artificielle  : faut-il légiférer  ?, D. 2017, p. 
581). 6 - Sauf à faire une place aux expériences d’inclusion du biologique dans les ordinateurs. 7 - On songe à l’esclavage. 8 - Historiquement, le 
mot «  robot  » ne s’applique qu’à des machines humanoïdes  ; Karel Čapek a donné pour la première fois, en 1920, le nom de «robot» à un auto-
mate humanoïde, dans sa pièce Rossum’s Universal Robots. 9 - Serge Tisseron, Le jour où mon robot m’aimera. Vers l’empathie artificielle, éd. 
Albin Michel, 2015, p. 54. 10 - V., p. ex., George Fronval, Le maître des robots, de 1946, R. M. de Nizerolles, Les aventuriers du ciel. La révolte 
des automates, de 1951, Jean-Gaston Vandel, Alerte aux robots, de 1952, Clifford D. Simak, Plus besoin d’hommes, de 1955, B. R. Bruss, La 
guerre des robots, de 1966. 11 - P. ex., Metropolis de Fritz Lang en 1927  ; Planète interdite, de Fred McLeod Wilcox, en 1956  ; La guerre des 
étoiles, de George Lucas en 1977  ; I, Robot, d’Alex Proyas (USA/All.) en 2003  ; V. Samuel Blumenfeld, Le duo homme-machine, la force du 
grand écran, in Dans la tête des robots, Le Monde, Hors-série, 2018, p. 96 et s. 12 - Real Humans, Westworld… 13 - V. Pauline Croquet et Fré-
déric Potet, Robots, cyborgs et androïdes, superstars de la bande dessinée, in Dans la tête des robots, Le Monde, Hors-série, 2018, p. 93 et s.
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DERNIÈRES PUBLICATIONS :

« Lex Robotica », sous la direction de Valérie Depadt 
et Didier Guével, aux Editions Lextenso, LGDJ. 
Il s’agit des actes du colloque qui s’est déroulé le 
21 septembre 2017, au CNAM.

« Les procès climatiques. Entre le national 
et l’international », sous la direction de Christel 
Cournil et Leandro Varison, aux Editions A. Pedone.
Il s’agit des actes du colloque qui s’est déroulé le 
3 novembre 2017, à la Maison des Sciences de 
l’Homme Paris Nord.
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« Utopies », sous la direction de Franck Laffaille, 
aux Editions Mare et Martin.
Il s’agit des actes de la 1ère journée du BAV (Bulletin 
annuel de Villetaneuse) qui s’est déroulé le 16 mai 
2017, qui rassemblait des chercheurs de nos 3 
laboratoires.



MANIFESTATIONS SCIENTIFIQUES À VENIR :

• Colloque : « Le contrat d’adhésion : délimitation et implications »
organisé par l’IRDA
Le 14 décembre 2018 à la Maison des sciences de l’Homme Paris Nord

• Cycle de conférences : « Entre mystères et fantasmes : quel avenir pour les blockchains ? »
organisé par l’IRDA et la Cour de cassation
De février à décembre 2019, à la Grand’chambre de la Cour de cassation.

• Colloque : « Le génome en mal de droit(s) ? »
organisé par l’IRDA
Le 14 février 2019 au Ministère de la santé

• « L’argent » 3ème Bulletin Annuel de Villetaneuse (BAV)
coorganisé par le CERAP, le CERAL et l’IRDA
Le 1er avril 2019 à l’Université Paris 13

Vous pouvez retrouver toutes les informations 
concernant les manifestations scientifiques sur les sites 
des laboratoires et de la structure fédérative développement durable
• http://www.univ-paris13.fr/irda/
• http://www.univ-paris13.fr/cerap/
• https://ceral.univ-paris13.fr/
• https://sfdd.univ-paris13.fr/site/index.php
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APPELEZ-MOI DOCTEUR !

Félicitations à nos doctorants qui ont soutenu leur thèse :

• Aurélie Fontaine : 
« L’intérêt environnemental contribution à l’émergence 
des droits fondamentaux en matière d’environnement. »
Le 26 juin 2018
Directeur de thèse : Eric Naïm-Gesbert

• Maryne Abonnat : 
« Le doute probatoire en matière contractuelle. » 
Le 6 septembre 2018
Directeur de thèse : Mustapha Mekki

• Mirza Riskwait : 
« L’interventionnisme financier local. »
Le 18 octobre 2018
Directrice de thèse : Cendrine Delivré

• Ibra Faye :
« L’union européenne et les obstacles non tarifaires : analyse de la pratique conventionnelle 
européenne à l’aune de l’OMC »
Le 14 novembre 2018
Direcrtices de thèse : Catherine Fabregoule et Elefthéria Neframi

Marie Duclaux de L’Estoille :
« Les stratégies juridiques en vue de l’abolition universelle de la peine de mort » 
Le 30 novembre 2018
Directeurs de thèse : Franck Latty et Andreas Zimmermann
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Comité scientifique 
• Balla Cisse, Doctorant 
• Véronique Coq, MCF 
• Sabrina Debien, Doctorante 
• Eric Desmons, Pr, Directeur du CERAP 
• Mariama Diaby, Doctorante 
• Ali El Hamine, Doctorant 
• Guilhem Julia, MCF 
• Aurelle Levasseur, MCF 
• Anne-Cécile Martin, MCF 
• Mustapha Mekki, Pr, Directeur de l’IRDA 
• Sokhna Fatou Kine Ndiaye, Doctorante 
• Antoine Pécoud, Pr, Directeur du CERAL 
• Lalbila Raphaël Zouba, Doctorant 

Comité éditorial :
Odile Bethencourt, Sandrine Caron, Balla Cisse, Véronique Coq, Sabrina Debien, 
Mariama Diaby, Ali El Hamine, Juliette François, Guilhem Julia, Aurelle Levasseur, 
Anne-Cécile Martin, Claudine Moutardier, Sokhna Fatou Kine Ndiaye, 
Lalbila Raphaël Zouba. 

Contact Revue : 
01 49 40 40 12 
13endroit@univ-paris13.fr
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